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RESUMO

O escopo do presente trabalho, configura-se na analise do caso de violagdo dos
direitos humanos da tribo indigena Xukuru, submetido ao sistema interamericano de
direitos humanos, sob o prima do pluralismo juridico de tipo comunitario participativo,
teorizado por Antonio Carlos Wolkmer e pela teoria critica de direitos humanos,
trabalhada por Joaquin Herrera Flores e David Sanchez Rubio. Neste contexto, o
objeto desse trabalho, perfaz-se em demonstrar a correlagdo com as teorias
anteriormente mencionadas, e a sua contribuicdo sociolégica a perspectiva critica e
pluralista dos direitos humanos. A presente pretenséao justifica-se diante da crise da
teoria tradicional de direitos humanos, que exige a (re)formulacdo de seus
fundamentos, com base em uma proposta critica que considere a complexidade do
mundo real e a pluridiversidade existente. Por fim, busca-se retratar a insuficiéncia
do atual paradigma dominante, ou seja, o monismo juridico, diante dos processos de
lutas e resisténcia dos sujeitos historicamente oprimidos, neste caso, a tribo Xukuru.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Pluralismo Juridico; Teoria Critica; Tribo
Indigena Xukuru.



ABSTRACT

The scope of this paper is set out in the analysis of the human rights violation case of
the Xukuru indigenous tribe, submitted to the inter-American human rights system,
under the guise of participatory community legal pluralism, theorized by Antonio
Carlos Wolkmer and the theory criticism of human rights, worked by Joaquin Herrera
Flores and David Sanchez Rubio. In this context, the object of this work is to
demonstrate the correlation with the aforementioned theories, and its sociological
contribution to the critical and pluralistic perspective of human rights. This claim is
justified in the face of the crisis of traditional human rights theory, which requires
formulation of its foundations, based on a critical proposal that considers the
complexity of the real world and pluridiversity exists. Finally, it seeks to portray the
insufficiency of the current dominant paradigm, that is, legal monism, faced with the
processes of struggle and resistance of historically oppressed subjects, as in the
present case, the Xukuru tribe.

Keywords: Human Rights; Legal Pluralism; Critical Theory; Indigenous Xukuru
Tribe.
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1 INTRODUGAO

Tratar sobre o caso de violagao dos direitos humanos da Tl Xukuru, diante
do sistema interamericano de direitos humanos, por uma otica distinta e complexa, é
0 que motiva este trabalho. As lentes escolhidas para esta pesquisa, partem das
concepgodes pluralistas de direito e da teoria critica de direitos humanos.

O problema desta dissertagdo encontra-se em questionar se o caso da TI
Xukuru causou ou causa alguma repercussao ao ponto de se constituir como uma
contribuicdo socioldgica a perspectiva critica e pluralista de direitos humanos, com
fundamento nos teorias aqui desenvolvidas.

Investe-se na hipdétese de que os processos de luta e de resisténcia
perpetuados pela Tl Xukuru, antes mesmo de ganharem publicidade em ambito
internacional, ja apresentavam dados suficientes a contribuir com a complexa
fundamentacao dos direitos humanos e ao conceito de dignidade humana.

Nesse sentido, projeta-se o objetivo geral, na analise do caso da TI Xukuru,
submetido a jurisdicdo do sistema interamericano de direitos humanos, verificando
se existe ou nao correlagcdo com as teorias anteriormente mencionadas, e sua
possivel contribuicdo sociolégica a perspectiva critica e pluralista dos direitos
humanos.

De acordo com o objetivo geral, o trabalho se desenvolve conforme os
seguintes objetivos especificos: a) apresentar o fendmeno do pluralismo juridico
como fato social, contrariando o atual paradigma monista; b) expor a teoria critica de
direitos humanos, como alternativa a teoria tradicional, resgatando a complexidade
do mundo real e a participagdo dos seus sujeitos historicamente oprimidos,
contrapondo-se ao abstracionismo de direito e as pretensdes de universalizagao ; c)
identificar a possivel contribuicdo sociolégica da luta da Tl Xukuru a perspectiva
critica e pluralista de direitos humanos, diante das suas conquistas no cenario
nacional e internacional, contribuindo para o resgate da complexidade do mundo da
vida, langando um novo olhar a complexa fundamentagao dos direitos humanos.

Para tanto, em um primeiro momento, a metodologia aplicada sera a
pesquisa bibliografica, ao qual sera empregado o método dedutivo, no intuito de
obter os fundamentos juridico-tedricos, que possam sustentar as hipoteses deste
projeto, buscando a compreensao do fenémeno juridico em um ambiente social mais

amplo.
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Em continuo sera desenvolvida a parte empirica deste trabalho, utilizando-se
do método qualitativo na analise de documentos disponiveis na plataforma da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e na Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, por meio da inferéncia causal, analisando os dados e contextualizando
com os aportes tedricos que sustentam esta pesquisa.

O trabalho foi desenvolvido em trés capitulos. O primeiro trabalha com o
pluralismo juridico enquanto fato social existente na sociedade, independentemente
da rejeicdo ou ndo do sistema juridico estatal, e esta dividido em cinco partes.

Inicia-se o trabalho pela conceituacdo do que se entente por monismo
juridico, teoria a qual se contrapde o pluralismo juridico, com o surgimento do Estado
de Direito, como fruto da Revolugao Francesa, e de seus ideais de unicidade.

Em seguida, apresenta-se teoria de Santi Romano, sobre o seu conceito de
ordenamento juridico, organizagdo social e direito, para além do pensamento
juridico-normativo, com o reconhecimento das expressdes plurais de direito.

Ja na terceira fase deste trabalho, anuncia-se a pesquisa desenvolvida por
Boaventura de Sousa Santos, sobre a sua experiéncia em Pasargada, nome ficticio
que o autor atribui a comunidade do Jacarézinho, no Rio de Janeiro. O autor
desenvolve o0 seu estudo analisando o direito paralelo desenvolvido nessa
comunidade, e os motivos para a sua existéncia.

Para que entdo, no quarto momento, seja abordada de fato, a teoria do
pluralismo juridico de tipo comunitario participativo, desenvolvida por Antonio Carlos
Wolkmer com foco na descentralizacdo, no reconhecimento das expressodes plurais
de direito e na participacdo comunitario nas trés esferas do poder, e os seus
pressupostos de implementagéao.

Ao fim do primeiro capitulo, desenvolve-se uma breve explanagao sobre a
implementagdo do pluralismo juridico na Bolivia e no Equador, com o intuido de
aproximar as inovagdes legislativas em matéria de pluralismo juridico e
reconhecimento da complexidade do fundamento de direitos humanos, na realidade
latino-americana.

No segundo capitulo, desenvolve-se o estudo da teoria critica de direitos
humanos, com supedaneo nos autores Joaquin Herrera Flores e David Sanchez
Rubio. Esse capitulo encontra-se dividido em trés fases.

A primeira trata sobre o fendmeno da globalizagao e os seus efeitos sobre

os direitos humanos e a sociologia, questionando a possibilidade de uma sociologia
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global. Pretende-se expor a crise da teoria tradicional de direitos humanos e a
necessidade de uma nova teoria critica sobre os direitos humanos.

Assim, em seguida, busca-se com a teoria de David Sachez Rubio, e a sua
proposta intercultural e complexa de direitos humanos, resgatar a complexidade do
mundo real, com base no reconhecimento dos sujeitos em concreto, e das suas
tramas inter-relacionais, aceitando o diferente como ponto de igualdade.

Por fim, na terceira fase, explora-se a teoria critica de direitos humanos de
Joaquin Herrera Flores, com o seu posicionamento contrario ao abstracionismo de
direitos e as pretensdes de universalizagao genéricas e distantes da realidade.

No terceiro e ultimo capitulo, também foi dividido em trés fases, por
derradeiro, trabalha com o caso de violacdo de direitos humanos da Tl Xukuru,
levado a apreciagdo do sistema interamericano de direitos humanos, e a sua
contribuigao socioldgica a perspectiva critica e pluralista de direitos humanos.

Na primeira fase é apresentado o contexto histérico em que encontra-se
inserida a Tl Xukuru, assim como, os seus aspectos politicos, econdmicos e
culturais. Desenvolve um estudo sobre o processo de resisténcia e lutas histéricas
travada por essa Tl, ao longo do processo de dominagao e expansao portuguesa.

Na segunda fase, faz-se uma breve introdugdo sobre o sistema
interamericano de direitos humanos, para que em seguida, seja estudado a
tramitacdo do caso desde a submissdo a CIDH até a sentengca de mérito da Corte
IDH.

Ao final do capitulo, na terceira e ultima fase, constréi-se a contribuicdo
sociologica a perspectiva critica e pluralista de direitos humanos, entrelagando os
aportes tedricos deste trabalho, com o caso da Tl Xukuru e suas conquista obtidas

em ambito nacional e internacional.
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2 O PLURALISMO JURIDICO COMO FATO SOCIAL

Cabe neste capitulo inicial a apresentagao da teoria do pluralismo juridico,
enquanto fato social, utilizada como base deste trabalho, mais especificamente a
teoria do pluralismo juridico de tipo comunitario participativo, desenvolvida por
Antdnio Carlos Wolkmer.

Embora existam outras teorias pluralistas de direito, tal como “pluralismo
sindical”, “pluralismo corporativo™, entre outras, restringir-se-a o presente estudo a
teoria do pluralismo juridico de tipo comunitario participativo, por guardar maior
proximidade com a teoria critica de direitos humanos, e a luta por direitos travada
pela tribo indigena Xukuru, face ao estado brasileiro, foco do presente estudo.

Apesar do risco de se incorrer em demasiada transcricdo da teoria
desenvolvida por Wolkmer, tal escolha se faz necessaria, sob pena de uma
apresentacao vaga e abstrata dos conceitos desenvolvidos pelo autor.

Para tanto, alguns pontos serdo abordados antes de adentrar de fato a
teoria do pluralismo juridico mencionada, sendo necessario primeiro conceituar o
sistema ao qual se contrapde o pluralismo juridico, ou seja, 0 monismo juridico.

Em seguida, sera realizado o estudo sobre a teoria da instituicao,
ordenamento juridico e direito realizada por Santi Romano, com foco em seu
conceito de organizagdo social, teoria antagbnica ao monismo juridico, teoria
defendida por Hans Kelsen.

Ainda, com o objetivo de clarificar o que se pretende ao expor o
pluralismo juridico como fato social, analisar-se-a o estudo realizado por Boaventura
de Sousa Santos na favela do Jacarezinho (Pasargada), localizada no Rio de
Janeiro, expondo a existéncia de um direito paralelo ao direito oficial.

E por fim, sera feito uma breve analise sobre o sistema juridico da Bolivia
e do Equador, por serem vanguardistas quanto a aplicagdo do pluralismo juridico,
em especial a Bolivia, por oficializar uma nacgao plurinacional, com mecanismos
concretos de participacdo social, 0 que bem se aproxima da teoria do pluralismo
juridico de tipo comunitario, aproximando as inovagdes legislativas em matéria de

pluralismo juridico.

! Para uma melhor compreensio, ou para uma melhor anélise sobre as diversas teorias pluralista de direitos, ver
WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos para uma nova cultura do direito. 3* ed. Sao
Paulo: Alga Omega, 2001 (p. 169-216).
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2.1 O MONISMO JURIDICO

Com a criagao do Estado de Direito, fruto da Revolugao Francesa, e de
seus ideais de unicidade politica, toda e qualquer produgao juridica passou a
pertencer ao Estado, por deter o monopdlio de ditar o que é o Direito, instituindo o
paradigma do monismo juridico estatal (CORREIA, GUARANI, ROZA, 2011).

Santos explica que o monismo juridico implica no reconhecimento de
apenas uma ordem juridica, podendo ser o direito natural ou o universal (monismo
juridico universal) ou o direito estatal (monismo juridico estatal) (SANTOS, 2009).

Entende-se por monismo juridico universal a existéncia de um direito
universal aplicavel a todos, com base no direito natural que relaciona a validade do
direito a justica. Nesse sentido Bobbio condiciona a validade da lei aos critérios de
justica, considerando o direito natural como fonte primeira do direito, que determina
universalmente o que é justo e o que é injusto (BOBBIO, 2001).

De outra forma, o monismo estatal juridico nasce com a queda da
sociedade medieval, e com o surgimento dos Estados na era moderna, formando-se
com a erradicagcado dos ordenamentos juridicos existentes, e com a centralizagao do
Direito nas maos do Estado (CORREIA, GUARANI, ROZA, 2011).

Nesse mesmo sentido, Losekann entende que o Estado a todo custo
tenta imprimir a sua verdade, ou seja, afirmar-se como poder inquestionavel,
repudiando qualquer ordenamento fora de seu monopdlio, o que levou a criacdo de
um ordenamento positivo demasiadamente extenso, por tentar regular toda e
qualquer atividade existente na sociedade (LOSEKANN, 2011).

Com influéncia do positivismo juridico, o direito passou a ser
compreendido como direito positivo, excluindo-se o direito natural do mundo do
direito, suplantando qualquer organizagdo social ou fonte informal (CORREIA,
GUARANI, ROZA, 2011).

De modo diverso, posiciona-se Wolkmer:

Ora, diante dos recentes processos de dominacdo e exclusio
produzidas pela globalizagdo, pelo capital financeiro e pelo
neoliberalismo que vem afetando substancialmente relagdes sociais,
formas de representagdo e de legitimagdo, impde-se repensar
politicamente o poder de agdo da comunidade, o retorno dos agentes
histéricos, o aparecimento inédito de direitos relacionados as
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minorias e a producgao alternativa de jurisdicdo, com base no viés
interpretativo da pluralidade de fontes. Certamente que a constituicdo
de uma cultura juridica antiformalista, antiindividualista e antimonista,
fundada nos valores do poder da comunidade, esta necessariamente
vinculada aos critérios de uma nova legitimacgao social e de um novo
didlogo intercultural. O nivel dessa eficacia passa pelo
reconhecimento da identidade dos sujeitos sociais (aqui incluindo os
grupos culturais minoritarios), de suas diferengas, de suas
necessidades basicas e de suas reivindicagbes por autonomia. Por
conseguinte, e fundamental destacar, na presente
contemporaneidade, as novas formas plurais emancipatorias e contra
hegemonicas de legitimacao do Direito. (WOLKMER, 2006, p. 114).

Em outro norte, Santos entende que o Estado jamais obteve o monopdlio
do direito, uma vez que os modernos ordenamentos juridicos desde o inicio foram
formados pela pluralidade de ordens juridicas, havendo sim o Estado como figura
abstrata incapaz de reconhecer o direito ndo produzido por ele (SOUSA SANTOS,
2000).

A insuficiéncia do monismo estatal faz com que surjam novas fontes de
direito, fontes que nao sao reconhecidas pelo Estado, abrindo espago para a
formulacdo de teorias pluralistas que possam lidar com a diversidade de povos,
culturas e principios existentes em um mesmo local. Dessa afirmativa, infere-se que
o pluralismo juridico surge como necessidade de complementagdo face a
insuficiéncia estatal, reconhecendo as novas fontes informais do direito, e as ja
existentes, mas, nao reconhecidas (CORREIA, GUARANI, ROZA, 2011).

Losekann também concorda que o pluralismo juridico surge como
complemento a insuficiéncia estatal, ao ponto que a crise do paradigma monista
surge na base de sua criagao, vez que todo o direito deve emanar do Estado por
meio da positivagdo das normas, o que claramente se torna inviavel diante da célere
modificacdo da sociedade provocada pelo fenbmeno da globalizagcdo, que a todo
momento impulsiona a criagdo de novas necessidades e anseios (LOSEKANN,
2011).

Com foco no Brasil, um pais de desigualdades sociais, onde as minorias
como os indigenas e quilombolas, e a maioria, como a populagdo pobre, tem o
sentimento de distanciamento do ordenamento juridico, fica ainda mais visivel a

necessidade de um sistema juridico pluralista, pois:

No Brasil, a formacdao de uma diversidade cultural, o tamanho
territorial, as mais variadas necessidades sociais, a ma
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administragcdo governamental, o sistema capitalista, o sistema
econdmico, a ma distribuicdo de renda, a corrupgdo em todos os
poderes, o desvio dos interesses estatais sempre no interesse de
minorias, dentre outros aspectos, propiciam as movimentagoes
sociais em busca de solugbes a problemas, que acabam se
consubstanciando em formas de Pluralismo Juridico. [...] Por vir de
um processo histérico que, como se sabe foi lento e de grandes
desrespeitos, desrespeitos estes que vao desde a exploracao dos
recursos naturais até a exploragdo do trabalho escravo, o Estado
brasileiro acaba por sofrer crises que sao reflexos dos elementos
anteriormente citados, diante disso vao existir grupos humanos que
se regulam totalmente alheios a sociedade estatal, como é o caso
dos grupos indigenas, ribeirinhos, quilombolas, dentre outros.
(CORREIA, GUARANI, ROZA, 2011).

Urge destacar que a identificacdo do Estado como fonte unica do direito,
remete-se a uma escolha politica que vem sendo propagada apenas nos ultimos
dois séculos (CATUSSO, 2007).

Ja nos feudos era possivel observar a existéncia de um pluralismo juridico
rudimentar, pois, seus integrantes se submetiam as medidas impostas a partir de
suas proprias regras (CORREIA, GUARANI, ROZA, 2011).

Catusso afirma que:

E com o final da Idade Média e surgimento dos Estados modernos
que emerge uma nova concepg¢ao de sociedade, fundada no
capitalismo, demandando uma nova configuragdo do fenémeno
juridico. O Code Napolebnico de 1804 surge como O maximo
expoente dessa nova forma de expressdo, marcando a histéria do
direito por romper com as caracteristicas da experiéncia juridica
medieval e inaugurar uma forma diferente de conceber o direito e o
sistema das fontes, bem como por modificar profundamente a
relagdo entre a ordem juridica e o poder politico. O que ressalta,
nessa operagdo, € o completo delinear de uma mentalidade
energicamente nova que investe o coracdo da ordem juridica, ou
seja, o modo de conceber e de realizar a produgdo do direito. Essa
transformacado é apresentada concomitantemente a promessa de
libertar os cidadaos das amarras da sociedade medieval, substituindo
profundamente a questdo das fontes do direito — passou-se do
pluralismo medieval para 0 monismo moderno. (CATUSSO, 2007, p.
123).

A existéncia do pluralismo juridico ndo se remete a criagdo moderna ou
pos-moderna, mas, foi o sistema que predominou até o advento da modernidade
burguesa, citando como referéncia historica a pluralidade juridica existente no
Império Romano, onde os tipos normativos diversos, inclusive os dos povos

dominados coexistiam como norma oficial, elencando os espacos de participacéo
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politica que as Civitas romanas possuiam (VIEIRA, 2010, p. 223).

O Estado como detentor do direito, e criador da lei, sua expressao
maxima, distanciou o homem comum dos codigos, criados do centro do poder e
distante da sociedade. Evidente que “Tal legalismo exacerbado aparece ndao como
uma real garantia do cidaddo, mas como uma indicagéo da preservag¢ao do sistema,
mantendo-o como expressao da vontade do soberano e veiculo para a perpetuagao
dos interesses da classe politicamente dominante” (CATUSSO, 2007, p. 124).

Por conseguinte, melhor do que conceituar o atual paradigma monista ou
justificar as possibilidades do pluralismo juridico, € entender as falhas e

insuficiéncias do atual sistema juridico:

As redugbes operadas pelo modelo moderno, embora possam ter
valores positivos — como a simplificacdo na apresentacdo da ordem
juridica e a harmonia interna decorrente da unicidade de fontes -,
nem sempre foram bem sucedidas e podem ser alvo de muitas
criticas. Um dos pontos negativos identificados € que a simplificacéo
no sistema de fontes ndo resulta em maior liberdade individual, pois
ao mesmo tempo em que permanecem os constrangimentos das
ordens ndo legais, surge uma regulagéo juridica em larga escala,
muitas vezes distante da sociedade civil, abstrata e generalizada e,
bem por isso, potencialmente mais opressora que as demais ordens
de base consuetudinaria. Atualmente, é possivel observar a
existéncia de uma nova complexificagao do direito pela tentativa de
reincorporar certos espagos normativos existentes nas comunidades
locais antes excluidos, com uma proliferagcdo de regulamentag¢des
especiais. E, nesse sentido, a proposta formal codificada mostra-se
incapaz de responder aos anseios sociais, dado que a complexidade
da sociedade é crescente e percebe no Cdédigo um instrumento
inadequado tendente a generalidade, ao imobilismo e a
perpetuidade, criticavel em um contexto em que a velocidade das
mudancgas econdmicas e sociais é grande. (CATUSSO, 2007, p.
124).

Cabe, por fim, definir o pluralismo juridico como referencial cultural,
politico e juridico, que surge em resposta as insuficiéncias do atual paradigma
estatizante, buscando uma maior satisfagdo das necessidades emergentes e
instituidora de uma um novo processo democratico antidogmatico e contra-
hegemodnico das fontes do direito.

Ainda, necessario delimitar que as correntes pluralistas a seguir expostas,
se diferenciam por surgirem como resisténcia a figura abstrata do Estado, fruto da

modernidade. Nao podendo tais correntes serem confundidas com o pluralismo no
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mundo medieval, apesar de que todas ao seu modo carregarem o embrido da

descentralizagao.

2.2 O PLURALISMO JURIDICO
2.2.1 Pluralismo Juridico em Santi Romano

Nesse topico sera apresentada a construgao realizada por Santi Romano
a respeito do conceito de instituicdo, ordenamento juridico e direito, como
instrumento tedrico de resisténcia ao dominio estatal, em especial de afastar o
Estado do centro, como fonte unica do direito.

O jurista italiano Santi Romano (1875-1947), entre os anos de 1928 a
1944, foi presidente do Conselho de Estado Italiano, no governo fascista de
Mussolini. Vanguardista em explorar a construgdo de uma teoria institucionalista do
direito, chamando ateng¢ao em sua construgcéo sobre o ordenamento juridico, em sua
obra monumental “O Ordenamento Juridico” (VIEIRA, 2015).

Segundo Santi Romano, o conceito de direito independentemente do
posicionamento filosofico e doutrinario converge sempre para um ponto em comum,
aceitando como fato, tratar-se de regra/forma de conduta e controle social (SANTI
ROMANO, 2008).

Tal percepgcdo do que é o direito n&do pode ser considerada errénea,
tampouco ser descartada, vez que faz parte da concepcgao holistica do direito, ndo
devendo, em outro giro, ser interpretada como fator unico e preponderante, pois, faz-
se necessaria sua complementacao a partir da analise de outros elementos que
poderdo ser melhor avaliados adiante (SANTI ROMANO, 2008).

A analise restrita do direito enquanto norma, pode ser considerada sob a
otica parcial como suficiente, quando confrontada com a pratica cotidiana do direito
aplicado enquanto norma de conduta e suas sangdes caracteristicas do
descumprimento enquanto maxima (SANTI ROMANO, 2008).

Faz-se necessario trazer ao texto as palavras exatas que Santi Romano
utiliza para introduzir a insuficiéncia da definicdo do direito adstrito a norma. Entao
vejamos:

Em primeiro lugar, o fato de que todos falam e confessam que o
conceito de direito ainda nao é perfeitamente claro. Tal sentimento
nao pode advir somente das divergéncias que se encontram na
doutrina, porque elas ndo sdo nem numerosas nem graves. Esta
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ultima, perfeitamente unanime no reduzir o direito a categoria das
normas, distingue as normas juridicas das outras segundo varias
formulas que, frequentemente, s6 diferem na aparéncia. Este
sentimento parece vir da intuicdo, fosse ela vaga e distinta, de que
todo o problema ndo é delineado de um modo conveniente e que
uma resolucao satisfatéria ndo pode ser obtida a ndo ser que se
modifiquem os seus mesmo termos. Em segundo lugar, € um
sintoma relevante o fato de que, enquanto uma definicdo exata do
direito se reputa necessaria ndo somente para as disciplinas mais
abstrata, como a filosofia e a teoria geral do direito, também para as
disciplinas juridicas particulares a definicdo comum pouco ou nada
serve a estas ultimas. (SANTI ROMANO, 2008, p. 62-63).

Tem-se que a definicao do direito parte do ramo do direito privado e de
seus principios que ao longo do tempo foram incorporados ao ramo do direito
publico e a prépria filosofia do direito, 0 que trouxe a aparente insuficiéncia de sua
definigdo, pois, ndo abrange a complexidade dos fatos envolvidos no bojo de uma
sociedade (SANTI ROMANO, 2008).

A teoria de Santi Romano, perfaz-se na teorizacdo do Direito a partir da
reanalise do direito publico, uma vez que o considera alienado e de certa forma
dominado, mesmo que silenciosamente pelo direito privado, consignando que se
deve existir um conceito mais abrangente sobre o direito, esse deve ser extraido do
direito publico ao invés do privado, por ser a sociedade fonte do direito, que
transpassa a norma juridica aplicada a exemplo pelos tribunais. Dentre os enganos
na conceituagao do direito, o proprio uso do termo causa inexatidées sobre a sua
definigdo. O significado atribuido ao direito de forma genérica, contribui para a
formulagédo e perpetuagao das suas insuficiéncias (SANTI ROMANO, 2008).

Da mesma forma Gurvitch entende que o direito tem sua origem na
Sociedade e ndo no Estado, podendo o direito existir contra a vontade do Estado.
Ainda, nao ha restricdo a existéncia de apenas um direito, mas, uma pluralidade de
direitos (GURVITCH, 2005).

A interpretagcao de um sistema normativo como um conjunto somado de
normas categorizadas pela sua existéncia hierarquica, ndo s6 afasta o resultado
material “normas” da origem “sociedade”, como afasta o pressuposto da unidade,
pois, “Do mesmo modo, ndo é possivel ter uma idéia exata dos varios membros do
homem ou das rodas de uma determinada maquina se néo se sabe antes o que € o
homem ou que é aquela maquina.”. (SANTI ROMANO, 2008, p. 67).
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O ponto principal ao qual reflete-se o direito esta na interpretacdo desse,
para além de um conjunto de normas abstratas, com foco na natureza das normas,
enquanto fonte e destino. A atribuicdo do direito enquanto norma, deve-se as duas
principais caracteristicas aceitas pela doutrina majoritaria, das quais a objetividade
da norma e sancgéo juridica (SANTI ROMANO, 2008).

Nesse sentir, sobre a objetividade da norma:

{...] se afirma que o direito é feito de normas retiradas da consciéncia
daqueles que devem observa-las, sendo elas dotadas de uma
existéncia propria e autbnoma. Sem duvida alguma o direito tem a
sua raiz profunda nesta consciéncia, sendo projetado pelo seu intimo
e sendo um luminoso reflexo desta, mas ele a transcende, a supera e
a ela se contrapde. Normalmente os individuos se reconhecem entre
si como associados e deste modo tendem a colaboragao espontanea
e ao respeito reciproco das suas liberdades. Mas, como é possivel
que venham a surgir divergéncias e contendas entre eles, é
necessaria a intervencdo de uma consciéncia superior que seja o
reflexo e represente a sua unido. Esta consciéncia que se encarna as
razdes da coexisténcia e do sistema em que os individuos se unem,
que tem o papel de mediador nas relagbes entre elas e com o todo
que é como a encarnagao do eu social, do socius tipico, abstrato,
objetivo, é o direito que expressa. Desta advém a “posicao formal” do
direito, que se define como o reino da objetividade. (SANTI
ROMANO, 2008, p. 71-72).

A objetividade das normas juridicas ndo esta ligada estritamente ao seu
preceito formal em grau de exatidao pela via escrita, porque se assim fosse, os
costumes, aqueles em restrita admissibilidade pelo direito ndo se enquadrariam no
conceito de norma juridica. Portando, pode-se afirmar que a objetividade da norma
juridica esta ligada a impessoalidade daqueles que detém o poder de elaboragéo da
regra. Porém, esse mesmo poder transcende e supera a entidade (sociedade) que o
pde, incorrendo em erro (SANTI ROMANO, 2008).

Em conclusao a objetividade das normas:

A chamada “objetividade” do ordenamento juridico ndo pode ser
reduzida e limitada as normas juridicas. Refere-se e se reflete
também sobre essas, mas parte sempre de um momento logico e
materialmente anterior as normas e, algumas vezes, ou melhor,
frequentemente, alcanga momentos que nao podem ser identificados
e confundidos com aqueles que caracterizam as normas. O que
equivale a dizer que as normas sao ou podem ser uma parte do
ordenamento juridico, mas estdo bem longe de esgota-lo. (SANTI
ROMANO, 2008, p. 74).
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Nao diferente, a sangéo juridica também deve ser analisada para além de
seu estrito sentido formal no tocante a subjetividade da sancdo juridica como
elemento proprio do direito. O que se busca demonstrar é que a sanc¢éao juridica nao
esta atrelada ao direito como elemento principal, mas sim, como acessorio. Parte-se
do pressuposto de que para que haja uma sangéo juridica, ocorra a violagdo de uma
norma, e, portanto, a sangdo ndo se integra a norma principal, mas, serve como
acessorio dessa (SANTI ROMANO, 2008).

A sangado, portanto, caracteriza-se como ferramenta inerente ao
ordenamento juridico, que se presta a manutengdo da ordem social, ndo servido
como elemento proprio do conceito de direito, enquanto visto como norma. Dessa
forma, devem ser analisados os elementos que extrapolam os limites do direito
enquanto norma, pois, estes também fazem parte do direito (SANTI ROMANO,
2008).

Quanto ao ordenamento juridico, Santi Romano afirma, tratar-se de uma
instituicdo, e que toda instituicdo € um ordenamento juridico. No entanto, ao tratar
sobre a instituicdo, o autor alerta que o conceito de instituicdo atribuido ao
ordenamento juridico ndo se confunde com o conceito desenvolvido pelo direito
privado, ligando a instituicdo a figura de uma pessoa juridica (SANTI ROMANO,
2008).

A instituicdo deve ser compreendida como todo o ente ou corpo social,
que se revela diante da manifestacdo da sociedade e ndo da vontade de um
homem. O elemento organizagédo é essencial para que exista uma instituicdo, pois,
com a organizagdo forma-se a unidade, a estrutura dotada de juridicidade, que
existe por si mesma (SANTI ROMANO, 2008).

Bustamante compartilha do mesmo pensamento, “vale decir, que el
derecho, antes de ser norma es organizacién, estructura y posicion de le misma
sociedad en que se desarrolla y que el mismo constituye como unidad, como ente
por si mismo” (BUSTAMANTE, 1981, p. 138).

Nessa linha, ndo se nega que uma instituicdo possa se comunicar com
outras instituicbes, como a instituicdo de um Estado se comunicando e fazendo parte
da comunidade internacional. As instituicbes podem ou ndo serem independentes e
dependerem de outras instituicées, a ver o grau de envolvimento, sem que com isso
percam sua identidade ou alterem o seu aspecto objetivo de unidade (SANTI
ROMANO, 2008).
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O ordenamento juridico no sentido de instituicdo abordado, é a primeira e
principal manifestagcdo do direito, e somente pode ser considerada instituicdo
enquanto criada e mantida pelo proprio direito, objetivando a sua superagao e
aperfeicoamento em um processo continuo e vivo (SANTI ROMANO, p. 89).

Ehrlich segue o mesmo entendimento, apresentando a teoria do “direito
vivo”, que ndo nega a existéncia do Estado, mas, rejeita o Estado como fonte unica
do direito, colocando o Estado como uma das inumeras associagbes organizadas,
tais como a igreja, familia, dentre outras que possuem total ou parcial autonomia.
S&0 nessas associagbes que o direito surge e se desenvolve sem qualquer ato
estatal, coexistindo com o ultimo. Esse é o direito vivo teorizado por Ehrlich, que é
respeitado e realizado dentro das associagdes organizadas, sem que haja
necessidade de coercao estatal (EHRLICH, 1986).

Dessa forma:

Mas as condicbes humanas, das quais a descricdo do direito deve
partir, independem das prescrigdes juridicas. O Estado e seus
o6rgdos, as pessoas, a propriedade, os contratos, a heranga
encontram-se em toda parte e entre todos os povos de civilizagao
semelhante e do mesmo estagio de desenvolvimento econdmico
numa configuracdo que além de diferengcas sempre apresenta
também uma série de tracos comuns. Por isso pode-se descrever
muito bem as condigbes juridicas sem levar em conta qualquer
direito positivo, como ja acontece ha muito tempo na doutrina
econdbmica com a condi¢des econdmico-juridicas. Por isso é
totalmente viavel uma ciéncia juridica geral, que exatamente como a
economia, nédo parte de uma sociedade dominada por um direito
especifico, mas da sociedade humana com tal. (EHRLICH, 1986, p.
365).

Portando, um ordenamento juridico prescinde de organizagao social para
que seja considerado como tal, ndo podendo se excluir as instituicdes n&o estatais,

sendo que:

Toda forga que seja efetivamente social e venha consequentemente
organizada se transforma por esta mesma razdo em direito. O fato
desta for¢ca, como algumas vezes acontece, ser exercida contra uma
outra instituicdo pode ser motivo para que lhe seja negado o carater
juridico ou para que ela venha a ser considerada como anti-juridica
por esta instituicao, ou seja, pelo ordenamento contra o qual se dirige
e onde atua como forga desorganizadora e anti-social. Mas, mesmo
assim, quando se prescinde desta relagdo e desde ponto de vista, o
que se tem é um ordenamento juridico, sendo, tal forga, considerada
em si mesma enquanto rege e disciplina os seus proprios elementos.
Como foi dito, uma sociedade revolucionaria ou uma associagao
voltada ao crime nao constituirdo direito para o Estado que querem
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abater ou do qual violam as leis, assim como uma seita cismatica &
declarada antijuridica pela Igreja; mas isso ndo exclui que, nestes
casos, nao tenhamos instituicdes, organizagdes, ordenamentos que,
isoladamente tomados e intrinsecamente analisados, sejam juridicos.
Ao contrario, somente é direito aquilo que possui organizagao social.
(SANTI ROMANO, 2008, p. 90).

Ha resisténcia e certa dificuldade em compreender as organizagbes
sociais como fonte de direito, aqueles que concebem o estado como unico e legitimo
detentor do direito, haja vista que independente da matéria, o que legitima o direito
na modernidade € a forma. Pouco importa se a matéria a se tornar norma juridica
seja preexistente a sua criagdo, desde que siga os procedimentos legitimos e some-
se ao ordenamento juridico (SANTI ROMANO, 2008).

Independentemente do reconhecimento do principio da pluralidade dos
ordenamentos juridicos pelos Estados, havendo um ordenamento juridico interno
conflitante ao direito Estatal, esse nédo € reconhecido, e taxado como antijuridico,
assumindo o Estado o dominio do direito (SANTI ROMANO, 2008).

Em outra ponta, Hans kelsen em sua obra “Teoria Pura do Direito”
investiga o direito a partir da sua prépria metodologia denominada “principio
metodologico fundamental”, deixando as margens elementos essenciais como 0s
aspectos politicos, sociais e historicos, voltando o seu olhar apenas para o Estado
(KELSEN, 1998).

Kelsen enxerga o direito como produto do Estado, a norma juridica diz o
direito, ela transforma o fato em objeto juridico. O valor da norma estda na sua
validade, e ndo em seu valor moral. O que importa para Kelsen é o processo
legitimo de transformar fatos em normas (KELSEN, 1998).

Dessa forma, a obra de Kelsen qualifica-se como verdadeira oposi¢ao a
teoria de Santi Romano, sobretudo por defender que o direito se completa enquanto
sistema normativo positivo. Para Kelsen, o ordenamento juridico se consubstancia
em um conjunto de normas, encontrando validade em sua forma, devendo ser criado
pelo Estado (KELSEN, 1998).

Porém, ndo ha como conceber o direito como dependente do Estado,
uma vez que o direito encontra o seu conceito livre do Estado, ndo podendo o
Estado ser conceituado de forma apartada do direito. Assim, conclui-se que o Estado

€ especie do género direito, o que confirma que o direito € anterior ao Estado,
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permitindo o reconhecimento juridico das instituigdes sociais internas que conflitam
com o poder Estatal (SANTI ROMANO, 2008).

Portanto, o direito ndo nasce na modernidade com o advento do Estado,
mas, surge o Estado vinculado ao seu ordenamento juridico, sem que isso exclua os
demais ordenamentos juridicos. Importante frisar que Santi Romano ndo prega a
destruicdo da figura do Estado, reconhecendo inclusive a sua evidente forca
coercitiva. O que propbde Santi Romano € o resgate da complexidade do mundo
juridico, que por muito foi sufocado pela confortavel teoria do monismo juridico.

Dada a contribuicdo de Santi Romano para a construgao desse trabalho,
e 0 seu expoente no reconhecimento do direito enquanto organizacéo social, passa-
se agora ao estudo da teoria do pluralismo juridico segundo Boaventura de Sousa

Santos, segundo o seu estudo realizado em Pasargada.

2.2.2 O Pluralismo Juridico em Pasargada

Boaventura de Sousa Santos trata sobre a sua concepcéao plural do direito
ao longo de sua vasta produgéo cientifica desenvolvida ao longo de sua carreira. No
entanto, como referéncia, em especial, analisaremos parte da sua tese de
doutoramento em sociologia do direito, da Universidade de Yale, em 1983,
denominada como “Law against Law: Legal Reasoning in Pasargada Law”, que
privilegiou o Brasil, com o estudo que desenvolveu em 1970, em uma comunidade
do Rio de Janeiro, chamada Jacarezinho, a qual atribuiu o nome ficticio de
Pasargada, onde pode observar a existéncia de um direito paralelo ao direito estatal.

O Estudo de Pasargada € amplamente conhecido no Brasil através dos
livros “O Direito dos Oprimidos” e “O Discurso e o Poder; ensaio sobre a sociologia
da retdrica juridica”. Muito embora o segundo ndo contenha detalhadamente os
dados empiricos especificos, € claramente mais abrangente nas implicacbes
tedricas, servindo como referéncia para essa parte da pesquisa.

Como afirma Santos a comunidade do Jacarezinho foi escolhida como local

de estudos, pois:

Como acontece em geral nas favelas, esta ocupagao é ilegal e, no
caso de Pasargada, iniciou-se no principio da década de 30 num
terreno, situado entdo nos arredores da cidade, que era na altura
propriedade privada, passando mais tarde a propriedade do estado.
Igualmente ilegais sdo as construgbes (barracas precarias ou, mais
tarde, casas de tijolo), o que decorre ndo so6 da falta de titulo legal de
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posse de propriedade do terreno como também da violacdo das
disposicoes legais (nacionais e municipais), sobre a construcdo de
edificios nas areas urbanas (SANTOS, 1988, p.10).

Nota-se que a escolha pelo local de estudos claramente favoreceu a
pesquisa do autor, por existir uma evidente divisdo entre os interesses da
comunidade e as leis do Estado, levando os moradores a criarem e autorregularem
as suas regras/normas e comporem os seus conflitos, tudo em raz&o da flagrante
situacado de ilegalidade frente ao Estado. E isso fica evidente pelo modo de
aquisicao e construcao dos imoveis.

N&o obstante a flagrante ilegalidade, a omissdo por parte do Estado, que
impede o abastecimento de agua, pavimentacdo, instalacdo de rede elétrica e
esgoto nas favelas, corrobora para a vitimizagcdo massiva de seus moradores
(SANTOS, 1988).

A omissao Estatal para com a favela realgca o sentimento de abandono dos
seus moradores, os afastando ainda mais da situagao de legalidade, chegando ao
ponto de se considerarem taxativamente como suspeitos.

A policia e os tribunais s&o considerados por Boaventura como os
organismos responsaveis pela regulamentagao social em Pasargada, atuando como
forca repressiva ao direito paralelo desenvolvido na comunidade.

Nesse sentido:

A Policia ndo tinha delegacias em Pasargada e, mesmo se as
tivesse, & improvavel que fossem solicitadas pela populacdo para
intervir em casos de conflito, e as delegacias policiais nas areas
urbanizadas proximas também n&o eram chamadas a agirll. Quando
se pergunta aos moradores mais antigos as razdes porque eles nao
usavam os servigos da Policia, eles primeiro riem pela surpresa que
Ihes causa tal pergunta - tdo 6bvia é a resposta - depois fazem um
esforgo para expressar o 6bvio. Desde os primérdios da ocupacgéao do
morro, a comunidade "entendeu" que estava numa continua luta com
a Policia. Antes de os terrenos de Pasargada passarem para o
dominio publico, varias foram as tentativas empreendidas pela
Policia para expulsar em massa os moradores. E mesmo depois
disso, a sobrevivéncia da comunidade nunca esteve garantida, uma
vez que se conheciam casos de remogao de favelas construidas em
terrenos do Estado. Chamar a Policia aumentaria a visibilidade de
Pasargada como comunidade ilegal e poderia eventualmente criar
pretextos para remogao (SANTOS, 1987, p.48).

Os problemas decorrentes dos terrenos de dominio publico e as suas
ocupacoes ilegais ndo sdo os unicos fatores para que os moradores de Pasargada

nao queiram a presenca das autoridades policiais, uma vez que:
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Criminosos, suspeitos, vagabundos e em geral "maus elementos"
eram considerados pela Policia como formando uma consideravel
proporgdo da populacdo de Pasargada. Por conseguinte, pelo que
contam desse tempo (que nao &, neste aspecto, muito diferente do
tempo presente), a Policia fazia incursdes repressivas, isto é, dava
batidas na comunidade com muita frequéncia. Estas batidas eram
tao ineficientes do ponto de vista de objetivos policiais quanto eram
repugnantes para os moradores que delas eram vitimas. Aqueles
que de fato eram "maus elementos" quase nunca eram apanhados e
as pessoas inocentes eram levadas com frequéncia para prisbes de
onde nao eram libertadas a nao ser através de suborno. Neste
contexto, e mesmo colocando de lado perigos envolvidos, n&do existia
qualquer propodsito utii em chamar a Policia em caso de conflito
(SANTOS, 1987, p.48).

Quanto ao segundo organismo de controle social, de modo nao diferente, os

Tribunais nao ofereciam amparo aos moradores da favela, pois:

[...]Jos tribunais constituem outro mecanismo oficial de ordenacao e
controle social e que os habitantes de Pasargada poderiam, em
teoria, recorrer para prevenir ou resolver conflitos internos de
natureza juridica. Tal recurso estava, no entanto, igualmente vedado,
e varias sao as razdes apontadas pelos moradores mais velhos para
tal fato. Em primeiro lugar, juizes e advogados eram vistos como
demasiado distanciados das classes baixas para poder entender as
necessidades e as aspiragdes dos pobres. Em segundo lugar, os
servigos profissionais dos advogados eram muito caros (SANTOS,
1987, p.48).

A omisséo estatal, a insuficiéncia econdmica, o sentimento de abandono, e o
medo de medidas judiciais desapropriatdrias fizeram com que os moradores de
Pasargada desenvolvessem paralelamente um meio alternativo de resolucdo de
conflitos, sem que o Estado tomasse conhecimento de suas decisdes, por meio das
associagdes de moradores.

A associagao de moradores de Pasargada foi oficialmente incorporada em
1968, objetivando estabelecer uma ponte entre as necessidades da comunidade e
as autoridades estatais. Porém, ndo demorou muito para que a associacao
comegasse a versar sobre outros pontos deliberativos, como as ja mencionadas

resolucdes de conflitos, pelos motivos anteriormente mencionados. No entanto:

[...] a luz do direito oficial brasileiro, as relacbes desse tipo
estabelecidas no interior das favelas s&o ilegais ou juridicamente
nulas, uma vez que dizem respeito a transacbes sobre terrenos
ilegalmente ocupados e a construcbes duplamente clandestinas.
Dentro da comunidade, contudo, tais relagcbdes s&o legais e como tal
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sao vividas pelos que nelas participam; a intervencido da associagao
de moradores neste dominio visa constituir como que um ersatz da
protecao juridica oficial de que carecem. A associagcao de moradores
transformou-se, assim, gradualmente num férum juridico, a volta do
qual se foi desenvolvendo uma pratica e discurso juridicos — o direito
de Pasargada. (SANTOS, 1988, p. 14).

As decisdes tomadas pela associagdo de moradores eventualmente
abarcam principios ou regras do direito do asfalto (direito oficial, dos lugares
pavimentados), com eficacia juridica limitada a regido de Pasargada.

Santos classifica as atividades da associacdo de moradores em duas
espécies, sendo elas: “a ratificacdo de relagdes juridicas e a resolugao das disputas
ou litigios delas emergentes”. (SANTOS, 1988, p. 15).

Os moradores de Pasargada recorrem a associagao de moradores para a
resolucao de conflitos, assim como para a prevengao de conflitos, como quando os
moradores desejam realizar um contrato, seja de compra e venda ou outra relagéo
juridica, esses procuram o presidente da associagcdo acompanhados de
testemunhas, normalmente familiares ou vizinhos, e apdés exporem as suas
vontades, perfectibilizam o contrato de forma escrita exarando as suas assinaturas e
as das testemunhas, recebendo um carimbo da associagdo, momento em que cada
parte recebe uma cépia, ficando outra arquivada na associagdo (SANTOS, 1988).

O direito de Pasargada é totalmente empirico, vai se construindo e se
consolidando ao longo do tempo com a repeticdo dos conflitos, com atengéo sempre
as especificidades de cada caso concreto. Os julgamentos ndo dependem de leis ou
normas previamente estruturadas nem ficam engessados de forma absoluta a casos
pretéritos. Quando comparado o direito de Pasargada ao direito estatal brasileiro,

Santos conclui que:

Se compararmos o direito de Pasargada com o direito oficial dos
estados contemporaneos e, sobretudo, dos estados capitalistas — a
luz do direito brasileiro, que, para este efeito, deve ser considerado
representativo — facil € concluir que o espaco retérico do direito de
Pasargada € muito mais amplo do que o do direito estatal. 1 —
Recursos topico-retéricos: Ao invés do discurso juridico estatal, o
discurso juridico de Pasargada faz um grande uso de topoi, e,
simultaneamente, um escasso uso de leis. Independentemente dos
elementos retdéricos que duma ou doutra forma sempre intervém na
aplicacéo das leis a casos concretos, ndo restam duvidas que estas
sejam vulneraveis a uma utilizagdo sistematica e dogmatica, uma
vulnerabilidade que agudiza com a profissionalizacdo e a
burocratizagdo das fungdes juridicas (SANTOS, 1988, p.43-44).
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As decisbes tomadas pelo presidente da associagdo, que assume grande
parte do discurso buscam pela satisfacdo total dos envolvidos no conflito e do
membros que assistem o julgamento. Mesmo havendo insatisfacdo por parte de
alguns, a pratica da retorica envolvida na decisdo tem carga suficiente para
persuadir os insatisfeitos. O discurso topico-retérico € utilizado como forma de criar
uma situagao de oficialidade ao julgamento, com o uso dos “topoi”, dos quais, os
principais sao: “o topos do equilibrio, da justeza, da cooperagdo e do bom vizinho”,
que sao utilizados para ordenar os atos da associagdo de moradores (SANTOS,
1988, p. 19-20).

Quanto ao segundo aspecto:

2- Modelo decisorio: Mediagdo versus adjudicagdo. O direito de
Pasargada assenta no modelo de mediagcdo que, ao contrario do
modelo de adjudicagdo, esta expressamente orientado para a
contabilizacdo plena dos meéritos relativos das posigdes de litigio e
que, por essa via, maximiza o potencial de persuasio do discurso e o
consequente potencial de adesdo a decisao (SANTOS, 1988, p.44-
45).

O modelo decisoério de Pasargada prima pelas resolugdes dos conflitos em
vez do litigio e perpetuacéao da litigancia. Os topois como orientacao e a participagao
ativa dos litigantes na mediag&do alcangam um menor indice de reprovagéo por parte
dos envolvidos.

Sobre o terceiro aspecto:

3- Autonomia relativa do pensamento juridico: Sendo o discurso
juridico de Pasargada de forte dominéancia topico-retérica, € um
discurso juridico nao legalistico e, por isso, 0o pensamento juridico
que projecta € um pensamento essencialmente quotididano e comum
(SANTOS, 1988, p.45).

Conforme pode se auferir, dada a auséncia de aspectos estritamente
técnicos, e por servirem os topois como diretrizes, o discurso por certo alcanga os
envolvidos que compreendem o processo e o procedimento. Extrai-se do terceiro

aspecto o objetivo de aprovagao pelos envolvidos, o que leva ao quarto aspecto:

4. Constituicdo do universo processual: A constituicdo do universo
processual separado da conflitualidades que deu azo ao seu
acionamento é sempre precaria e reversivel no direito de Pasargada.
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Ao contrario do que sucede no direito estatal, a estrutura organizativa
do processo de Pasargada nao exige a fixagao a partida da distancia
(a respeitar) entre o objeto real e o Objecto processado do litigio
(SANTOS, 1988, p.45).

A flexibilidade existente no processo, que permite que o resultado seja
diverso ao do objeto inicial, em um primeiro momento pode representar a
inseguranca juridica, mas, observando os trés primeiros aspectos percebe-se que o
processo caminha livre para a negociagdo, o que permite as partes envolvidas
atingirem um maior grau de satisfagao.

Os ultimos trés aspectos (Formalizagdo da interagcdo; Linguagem de
referéncia e a divisdo do trabalho juridico) primam pela transparéncia na linguagem
com forte na retdrica, um vez que a associacdo de moradores ndo possuem meios
coercitivos mais severos que a persuasao pelo convencimento.

Nesse ultimo ponto, o julgador assume o papel principal na fala, como
instrumento balizador do discurso, abrindo espacgos para a reflexdo entre as partes
sobre o objeto e as consequéncias do litigio, assim como os beneficios da
composicado amigavel (SANTOS, 1988).

Boaventura apresenta sua conclusdao sobre o pluralismo juridico em

Pasargada:

No entanto, a analise detalhada dessas situagdes e sociedades
revela concomitantemente a conveniéncia em ampliar o conceito de
pluralismo juridico, de modo a cobrir situagdes susceptiveis de
ocorrer em sociedades, cuja homogeneidade é sempre precaria
porque definida em termos classistas; isto é, nas sociedades
capitalistas. Nestas sociedades a homogeneidade €&, em cada
momento histérico, o produto concreto das lutas de classes e
esconde, por isso, contradigdes (interclassistas, mas também
intraclassistas) que n&o sao nunca puramente econémicas e, pelo
contrario, sao tecidas de dimensdes sociais, politicas e culturais
variamente entrelagadas. Estas contradigdes podem assumir
diferentes expressdes juridicas, reveladoras, na sua relativa
especificidade, dos diferentes modos por que se reproduz a
dominagao politico-juridica. Umas dessas expressdes (e um desses
modos) é precisamente a situagado do pluralismo juridico e tem lugar
sempre que as contradicbes se condensam na criagcao de espagos
sociais, mais ou menos segregados, no seio dos quais se geram
litigios ou disputas processados com base em recursos normativos e
institucionais internos (SANTOS, 1988, p.76)

N&o ha como negar que o pluralismo juridico surge em Pasargada em

decorréncia da omissao estatal, seus membros se vém obrigados a instituir um
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direito paralelo em resposta a insuficiéncia juridica, aqui observada como distante da
realidade vivida na favela e por isso classificada como insuficiente.

O pluralismo enquanto fato social preenche as lacunas deixadas pelo Estado
e oferece ou melhor surge como meio de legitimagdo da organizacédo social que
teoriza Santi Romano. E partindo dessa linha de pensamento, que passaremos a
analise da teoria do pluralismo juridico teorizado por Wolkmer, ao qual se vincula

este trabalho.

2.2.3 O Pluralismo Juridico na Concepc¢ao de Wolkmer

A matriz tedrica de Wolkmer desenvolve critérios especificos e avancados
entre o pluralismo juridico e a omissao estatal decorrente do monismo juridico. Os
movimentos sociais sdo destacados como sujeitos coletivos de direito, e ainda,
sujeitos historicamente oprimidos que buscam a emancipagéo, em um contexto de
alteridade.

O autor trabalha com a construgdo de um novo critério de racionalidade,
antagbnica a explicagdo simplista do atual paradigma dominante, resgatando a
complexidade da realidade social latino-americana.

Nesse sentido, em contraposicdo ao monismo juridico, o pluralismo
juridico de tipo comunitario participativo, embora, apresente-se como uma nova
categoria, mantém um ponto em comum com as demais teorias pluralistas de direito,
do qual a afirmacao de que o Estado ndo pode ser considerado como o unico poder
politico e fonte exclusiva do Direito.

Importante, ainda, consignar que a negagao do Estado como fonte unica
do Direito ndo significa assinalar a sua extingdo, ou negar o seu importante papel
politico e juridico, mas sim, implementar uma proposta descentralizadora e
antidogmatica das fontes formais e informais do Direito. (WOLKMER, 2001).

Desse modo, em uma breve sintese, para uma melhor compreensao
sobre o0 que preceitua a teoria pluralista, faz-se imperativo a apresentacdo do exame
genérico realizado por Wolkmer, que elenca um rol de principios valorativos,
utilizando-se de categorias tratadas por R. Nisbet, R. Wolff e P. Ansart, das quais:
“‘autonomia”, descentralizacdo”, “participagao”, “localismo”, “diversidade” e
“tolerancia” (WOLKMER, 2001, p. 175).

A autonomia esta ligada ao poder que os novos sujeitos de direitos
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possuem frente aos interesses do Estado, uma vez que a liberdade desses sujeitos
reflete a eficacia de suas manifestagdes, podendo inclusive se insurgir contra os
interesses “particulares, setoriais e coletivos” (WOLKMER, 2001, p. 175).

Ao seu turno, a descentralizagao perfectibiliza-se no deslocamento do
poder politico-administrativo das instituicbes formais, para as esferas locais,
distribuindo e delegando competéncias, fortalecendo a autonomia dos sujeitos
coletivos, e propiciando uma maior participacdo da sociedade nos processos de
criacao e modificagdo do Direito, enquanto fonte oficial. (WOLKMER, 2001).

E na descentralizagdo e efetiva participacdo que o Pluralismo Juridico

comunitario participativo, fundamenta-se:

Ora, se a cultura monista se desenvolve numa tradicdo de
procedimentos representativos, o pluralismo comunitario propicia
mais diretamente a pratica da participacdo de base. O pleno
funcionamento de uma sociedade constituida por nucleos dispersos
e nao similares efetiva-se com a permanente participagao nido s6 das
diversas instancias sociais mais complexas e autbnomas, como
também da participacdo dos elementos integrantes de pequenas
unidades e de corpos setoriais. (WOLKMER, 2001, p. 176).

O localismo por sua vez, consiste na descentralizagdo do poder estatal
para o local, aproximando o processo decisério as necessidades, contribuindo para
a criacao e difusdo de técnicas comunitarias de participagdo na administracéo e
resolucao de conflitos (WOLKMER, 2001).

O pluralismo diferente da teoria monista, que propde a homogeneizagao,
aceita a “diversidade de seres no mundo, realidades dispares, elementos ou
fenbmenos desiguais e corpos sociais semiautbnomos irredutiveis entre si”,
possibilitando e instigando a proposi¢do de suas particularidades, como sujeitos
integrantes e participantes da sociedade (WOLKMER, 2001, p. 177).

Por derradeiro, cabe conceituar o pluralismo a partir do principio da

tolerancia, o que bem faz Wolkmer:

Ora, na medida em que a natureza humana €& motivada por
necessidades concorrentes, por diversidade cultural e religiosa de
agrupamentos comunitarios, o pluralismo resguarda-se através de
regras de convivéncia pautadas pelo espirito de indulgéncia e pela
pratica da moderacéo. A filosofia da tolerancia ndo s6 esta associada
a filosofia da liberdade humana mas, igualmente, ao direito e
autodeterminagao que cada individuo, classe ou movimento coletivo
possui de ter sua identidade propria e ser diferente funcionalmente
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dos outros. A “tolerancia” que implica o bom-senso e a predisposi¢cao
de aceitar uma vida social materializada pela diversidade de crengas
e pelo dissenso de manifestagdes coletivas vem a se constituir, como
assinala com razdo Robert P. Wolff, a suprema virtude do moderno
pluralismo democratico. (WOLKMER, 2001, p. 177).

Os motivos que justificaram a formulagdo da teoria ora apresentada estao
alinhados aos que fundamentam o presente estudo, dos quais, 0 “esgotamento do
modelo juridico liberal-individualista, que nao oferece respostas satisfatorias
(eficazes) aos reclamos politico-sociais de seguranca e certeza no atual estagio de
evolugado das sociedades complexas e cognitivas de massa” (WOLKMER, 2001, p.
16).

A teoria desenvolvida por Wolkmer engloba o cenario brasileiro, pois,
objetiva a criacdo de um amplo espacgo publico de democratizacdo implementado a
partir da participacdo ativa dos novos sujeitos coletivos, como € o caso dos
movimentos indigenas, em especial o do povo Xukuru, a ser visto no terceiro
capitulo.

Sobre a relevancia da discussdo do pluralismo juridico como novo

paradigma, Wolkmer afirma:

A importancia da discussdo sobre o pluralismo juridico enquanto
expressao de um “novo” Direito é plenamente justificada, porquanto o
modelo de cientificidade que sustenta o aparato de regulamentacao
estatal liberal-positivista e a cultura normativista logico-formal ja ndo
desempenha a sua fungao primordial, qual seja a de recuperar
institucionalmente os conflitos do sistema, dando-lhes respostas que
restaurem a estabilidade da ordem estabelecida. Na medida em que
o0 aparato de modelos institucionais desta ordem apresenta-se
insuficiente para dar conta de suas fungdes, tornando as relagdes
sociais previsiveis e regulares, a série de sintomas disfuncionais
deflagra a crise desse aparato, dai emergindo formas alternativas
que todavia carecem de um conhecimento adequado. As atuais
exigéncias ético-politicas colocam a obrigatoriedade da busca de
novos padrées normativos, que possam melhor solucionar as
demandas especificas advindas da producdo e concentracdo do
capital globalizado, das profundas contradicdes sociais, das
permanentes crises institucionais e das ineficazes modalidades de
controle e de aplicagao tradicional da justica. (WOLKMER, 2001, p.
17).

Da crise de valores e do esgotamento do modo liberal individualista de
representacdo politica, assim como do tradicional e ultrapassado instrumentalismo
estatal, j4 a muito tempo incapaz de atender de forma efetiva a multiplicidade de

demandas existentes na sociedade, em um pais multifacetado como o Brasil, € que
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se faz necessaria a teorizagdo sobre um novo paradigma de teor emancipatorio e
inclusivo.

Sobre as possibilidades de um novo paradigma, Wolkmer:

A edificagdo da nova instancia de normatividade social sera capaz de
abrir um horizonte que realmente transcenda as formas de
dominacao da modernidade burgués-capitalista e de sua
racionalidade formal impeditiva do “mundo da vida”. Sobretudo, é de
se repensar a racionalidade ndao mais como projeto de totalidade
acabada e uniforme, mas como constelacao que se vai refazendo e
que engloba a proliferagdo de espagos publicos, caracterizados pela
coexisténcia das diferengcas, bem como a diversidade de sistemas
juridicos circunscrita a multiplicidade de fontes normativas informais
e difusas. Tal tendéncia, que aponta para a imperiosidade de se
construir um corpo teorico novo, legitima-se a partir de praticas
cotidianas disseminadas e integrantes com novos atores sociais.
(WOLKMER, 2001, p. 169).

Muito embora, o pluralismo juridico busque romper com o modelo de
Estado totalitario buscando o reconhecimento da complexidade juridica existente na
sociedade, em nada se confunde com o individualismo, pois “a dimensao pluralista
nao se limita a conclamar a realizagao estritamente particular de cada um, mas sim,
a particularidade de cada um com uma diferenga” (WOLKMER, 2001, p. 173-174).

O pluralismo juridico surge como novo paradigma, pois, os paradigmas
tradicionais voltados para uma homogeneidade fundamentada no neoliberalismo,
decorrente do capitalismo, ja ndo conseguem mais sustentar a diversidade de
formas de regulamentacgao social existentes fora do Estado (WOLKMER, 2001).

As teorias que fundamentaram e ainda fundamentam o modelo atual de
poder e estruturagéo social, ja ndo correspondem a realidade fatica da sociedade,
sendo que a ruptura com os modelos formais de estruturacdo social abre novos
caminhos para se pensar projetos alternativos de fundamentacgao juridica e politica
(WOLKMER, 2001).

Arnaud apesar de ndo partilhar precisamente da mesma teoria de
Wolkmer, também reconhece que o direito tradicional concentrado no Estado, foi
criado a partir das necessidades de seu tempo, do advento da modernidade, no
entanto ndo correspondem mais as necessidades que se pde diante ao fendbmeno
da globalizagdo (ARNAUD, 2005).

Vincula-se “a crescente complexidade dos conflitos a heterogeneidade

socioeconOmica, a concentragdo e centralizacdo do capital, a expansdo do
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intervencionismo estatal, a hipertrofia do Executivo, etc.” como consequéncia légica
ao rompimento do modelo tradicional de ciéncia juridica (WOLKMER, 2001, p. 232-
233).

A doutrina contraria a teoria do pluralismo juridico, fundamenta-se da

seguinte forma:

Nao obstante seu desenvolvimento histdrico encontre substrato e
justificativa, deve-se inferir que a existéncia tedrica e pratica do
pluralismo tem conhecido algumas distorcbes que acabam sendo
alvo de questionamentos. Dentre as criticas mais frequentes que sao
feitas ao “pluralismo”, sobressaem as que apontam para o seu
radicalismo que exclui parcial ou totalmente a presencga do Estado, a
sua fragmentagao incontida que induz a desagregacgao anarquica, a
sua reducao ao poder de decisao de elites econdmicas, a ameacga do
autoritarismo de grupos sobre individuos ou do monopdélio de alguns
corpos intermediarios sobre o0s interesses majoritarios da
coletividade. (WOLKMER, 2001, p. 180).

Wolkmer apresenta como novo paradigma o pluralismo juridico de teor
comunitario participativo, como novo referencial politico e juridico, o que deixa claro
a imprescindibilidade da existéncia do Estado (WOLKMER, 2001).

O direito como € posto pelo Estado ndo consegue acompanhar os efeitos
do capitalismo globalizado, uma vez que o interesse de expansdo econdmica nao
anda alinhavado a criagdo e evolugéo juridica formal, pois, ao que parece, tem vida
prépria, o que forca a sociedade a se estruturar em modelos nem sempre
compativeis com os instituidos pelo Estado (WOLKMER, 2001).

Em outro giro, com foco na realidade latino-americana, Wolkmer:

Na andlise de sociedades periféricas como a latino-americana,
marcada por instituigbes frageis, histérica exclusao de seu povo e
secular intervencionismo estatal, torna-se imperiosa a opgao por um
pluralismo inovador, um pluralismo juridico inserido nas contradigdes
materiais € nos conflitos sociais e, ao mesmo tempo, determinante
do processo de praticas cotidianas insurgentes e do avango da “auto-
regulacao” do proprio poder societario. O novo pluralismo juridico, de
caracteristicas participativas, € concebido a partir de uma redefinicao
da racionalidade e uma nova ética, pelo refluxo politico e juridico de
novos sujeitos — os coletivos; de novas necessidades desejadas — os
direitos construidos pelo processo histérico; e pela reordenacdo da
sociedade civil — a descentralizagdo normativa do centro para a
periferia; do Estado para a Sociedade; da lei para os acordos, 0s
arranjos, a negociagéao. E, portanto, a dindmica interativa e flexivel de
um espaco publico aberto, compartihado e democratico.
(WOLKMER, 2001, p. 171).
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Os novos sujeitos coletivos, como no caso das reivindicagdes pelos
movimentos sociais, ndo implicam necessariamente na criagdo de um direito inédito,
mas, de um direito que pode ou nao estar positivado, mas que nao € reconhecido
pelo Estado, ou efetivado de forma satisfatéria. Sendo que, o que une os seres
humanos em um pensamento coletivo, formando um movimento social, n&do s&o
apenas as necessidades em comum, mas, a auséncia de direitos minimos
necessarios a vida humana (SILVA FILHO, 1998).

Wolkmer sustenta o maior desafio desse novo milénio:

O empenho maior e inconteste neste inicio do novo milénio é como
tomar parte deste cenario de mundializacdo neoliberal, mas sem
deixar de estar consciente e agir no ambito cultural da diversidade e
da legitimidade local. Trata-se de repensar um projeto social e
politico contra-hegeménico, capaz de reordenar as relagdes
tradicionais entre Estado e Sociedade, entre o universalismo ético e
o relativismo cultural, entre a razado pratica e a filosofia do sujeito,
entre o discurso de integracdo e de diversidade, entre as formas
convencionais de legalidade e as experiéncias plurais ndo-formais de
jurisdicdo. (WOLKMER, 2006, p. 113-114).

Portanto, o pluralismo juridico em uma apertada sintese pode ser
compreendido como “a multiplicidade de praticas existentes num mesmo espago
sociopolitico, interagidos por conflitos ou consenso, podendo ser ou nao oficial e
tendo sua razdo de ser nas necessidades existenciais, materiais e culturais”
(WOLKMER, 2001, p. 219).

De forma mais abrangente, o pluralismo juridico:

Ao contrario da concepg¢do unitaria, homogénea e centralizadora
denominada de “monismo”, a formulacdo tedrica e doutrinaria do
“pluralismo” designa a existéncia de mais de uma realidade, de
multiplas formas de agao pratica e da diversidade de campos sociais
com particularidade prépria, ou seja, envolve o conjunto de
fendmenos autbnomos e elementos heterogéneos que nao se
reduzem entre si. O pluralismo enquanto concepcao “filosdfica” se
opbe ao unitarismo determinista do materialismo e do idealismo
modernos, pois advoga a independéncia e a inter-relagcdo entre
realidades e principios diversos. Parte-se do principio de que existem
muitas fontes ou fatores causais para explicar ndo s6 os fenébmenos
naturais e cosmoldgicos, mas, igualmente, a condi¢cdes de
historicidade que cercam a prépria vida humana. (WOLKMER, 2001,
p. 171-172).
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Portanto, cabe nesse momento, a apresentagao dos pressupostos do
pluralismo juridico de tipo comunitario participativo, buscando a afirmacdo de seu
potencial inovador, evitando-se uma exposicao genérica e abstrata, de viés utopico.

O que se passa a expor.

2.2.3.1 Pressupostos do Pluralismo Juridico de Tipo Comunitario Participativo

Nesse momento, cabe enfatizar que os pressupostos a serem analisados
sdo condi¢gdes/meios minimos de gerir as tensdes proprias do pluralismo, como o
relativismo e a diversidade de razdes e valores de cada sociedade. Os pressupostos
apontam uma forma para que as varias razdes antagOnicas encontrem uma razao
em comum e possam coexistir.

Tem-se que;

La historia demuestra que la sociedade y sus produtos culturales son
funcionales e institucionalmente complejos e hibridos; que se
desarrolan entre el orden y el desorden, la unidad y la pluralidade, lo
heterbnomo y lo auténomo, la inclusién y la exclusion, lo préprio y lo
extrano, lo completo y lo incompleto. Dicha complejidad pone de
manifiesto que los seres humanos vivimos siempre em diferentes
contextos de pluralismo, bien sea cultural, religioso, moral, normativo
0 epistemoldgico. La légica del pluralismo ha de estar presente,
pues, em cualquier construccion social, ya sea el derecho, la
economia, la ética o la propia cultura, de lo contrario se estara
suplantando la realidade. (DULCE, 2014, p. 31).

O pluralismo ndo deve se contrapor a ideia de universalidades, pois,
aceitando o fato de existirem sociedades plurais, deve-se aceitar que algumas
devem possuir razdes universais diversas umas das outras. No entanto, por
existirem razdes universais diferentes, € que devem essas encontrarem uma razao
maior para coexistirem em harmonia sem que isso implique em retrocesso ao
modelo monista (DULCE, 2014, p. 35).

Wolkmer apresenta cinco pressupostos essenciais e legitimadores desse
modelo juridico, dividindo-os em fundamentos de efetividade material e fundamentos
de efetividade formal (WOLKMER, 2001).

Quanto a efetividade material, essa esta dividida em dois elementos: os
novos sujeitos coletivos de juridicidade e o sistema das necessidades humanas
fundamentais. Quanto a efetividade formal, tem-se trés elementos: a reordenacao

politica do espaco publico através de um processo politico democratico de
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descentralizacdo, participagcdo e controle comunitario; a materializacdo da ética
concreta da alteridade e; a construgdo de processos que busquem a racionalidade
emancipatéria (WOLKMER, 2001).

Os novos sujeitos coletivos de juridicidade, primeiro dos fundamentos da
efetividade material, sdo definidos como “estratos sociais participativos e geradores
de producgéo juridica” o que a doutrina convencionou em denominar de movimentos
sociais (WOLKMER, 2001).

Wolkmer justifica o uso dos termos novos e coletivos, atribuidos aos

atores historicos dos movimentos sociais:

[...] a resposta esta numa digressao evolutiva que permite diferenciar
“sujeitos individuais® abstratos de “sujeitos coletivos” concretos.
Antes de mais nada, convém lembrar que o status de “sujeito
privado” remonta a tradicdo “cartesiana” da modernidade burguesa
que introjeta no sujeito o “inicio” do individuo em si, bem como a
filosofia do lluminismo ou mesmo a heranga do subjetivismo Kantiano
que representara “uma visdo de mundo dominada por uma
racionalidade e autotransparéncia do “pensar em si mesmo’ que
objetiva “ser sujeito”. Desde modo, o conceito de “sujeito individual’
corporifica uma abstracao formalista e ideolégica de um “ente moral”
livre e igual, no bojo de vontades autdbnomas, reguladas pelas leis do
mercado e afastadas pelas condi¢cdes de inser¢do no processo do
capital e do trabalho. Com efeito, esta nogcédo privada de “sujeito”
mediatiza tanto o estado dos agentes que exercem a supremacia, o
controle e a manipulagdo dos meios de producéo e distribuicdo na
sociedade, quanto a posicido da pessoa humana alienada, oprimida e
excluida das relagbes sociais dominantes. Enquanto o metafisico
“sujeito em si” da tradicao liberal-racionalista € o sujeito cognoscente
a priori, que se ajusta as condi¢cdes o objeto dado e a realidade
global estabelecida, o “novo sujeito coletivo” é um sujeito vivo,
atuante e livre, que se autodetermina, participa e modifica a
mundialidade do processo histérico-social (WOLKMER, 2001, p.
236).

De fato, o pluralismo juridico abre espago para a descolonizagdo da
matriz liberal-burguesa de dominagdo, uma vez que sdo os sujeitos coletivos de
forma participativa que produzem o conteudo juridico, de maneira mais
democratizada e nao eletiva.

Ao tratar de sujeitos, Wolkmer nado esta se referindo diretamente a
identidade humana, em sentido a sua cor, crenga ou etnia, mas, aos sujeitos que se
mantiveram inertes e submissos a colonizagdo e que agora passam do status de
dominados para o de emancipados e participantes da criagdo do conteudo juridico
(WOLKMER, 2001).
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Os sistemas das necessidades humanas fundamentais, encontram-se
como o segundo elemento dos fundamentos da efetividade material. O conceito de
necessidade abordado por Wolkmer esta amparado nos estudos da autora hungara
Agnes Heller, colocando como tarefa dificil e quase que impossivel taxar quais
seriam as necessidades humanas fundamentais de forma absoluta, pois, apesar de
haverem necessidades essenciais minimas a sobrevivéncia do individuo na
sociedade, inumeras sao as falsas necessidades criadas em um sistema capitalista
(WOLKMER, 2001).

As necessidades n&o se limitam as necessidades imateriais ou materiais,
abarcando também as necessidades existéncias e culturais. Sendo que, as

necessidades apareceram no bojo dos movimentos sociais, ou seja:

[...] é nas condi¢cdes de nosso processo histérico-social periférico,
marcado por formas de vida inseridas na eclosdo de conflitos,
contradicdes e insatisfacdo de necessidades materiais, que se
interpde a reivindicagdo de “vontades coletivas”, em defesa dos
direitos adquiridos e na afirmacéao ininterrupta de “novos” direitos a
cada momento. (WOLKMER, 2001, p. 248).

Passa-se agora ao primeiro elemento dos fundamentos de efetividade
formal, do qual, a reordenacédo politica do espago publico, objetivando uma
democracia descentralizada e participativa, a partir das forgcas comunitarias.

Quanto a implementacdo de uma nova organizagdo comunitaria e

participativa, Wolkmer adverte:

A transformagdo de tal organizagédo fisico-espacial e politico-
institucional ndo pode ser feita a curto prazo e nédo é tado simples
assim, pois as estruturas sociais periféricas, como a brasileira, estdo
contaminadas até as raizes por uma tradigdo politico-cultural
centralizadora, dependente e autoritaria. Ha de se ter em conta que a
organizacao do territério se formou dependente de um amplo
processo de imposicdo da produgao do capital internacional e de
interesses exclusivistas de wuma elite burocratica-oligarquica,
detentora da hegemonia politica, econémica e cultural. (WOLKMER,
2001, p. 249).

Diante da atual realidade politica estruturante de um sistema fechado e
clientelista, € que se encontra a dificuldade de se pensar em um primeiro momento,
formas de reorganizar a democracia a partir da participagdo comunitaria, e dai a
afirmacao de que a reorganizagéo se da através de um processo lento e consciente.

O poder centralizador exercido pelo Estado impede ou pelo menos retarda, a
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atuacao dos atores sociais, que podem modificar e participar na criacido do direito
(WOLKMER, 2001).

Importante asseverar a ideia de comunidade contemplada, que nao se
limita a tradicional e estatica conceituagcédo de comunidade como um agrupamento de
individuos racionais, que pensam e agem em prol do bem comum, como se todos
fossem um, em carater homogéneo. Sendo que, a forca da comunidade deve ser

pensada como:

[...] a alternativa comunitaria como espacgo publico pulverizado pela
legitimacgao de novas forgas sociais que, em permanente exercicio de
alteridade, implementam suas necessidades fundamentais e
habilitam-se como instancias produtoras de praticas juridicas
autdbnomas. (WOLKMER, 2001, p. 251).

Para a viabilidade de um pluralismo juridico de cunho comunitario
participativo, é preciso implementar como coloca Wolkmer, condi¢cdes e instrumentos
operacionalizadores (WOLKMER, 2001).

As condigbes se definem na criagao de estruturas individuais e coletivas,
que objetivam a defesa dos interesses sociais que necessitam ser discutidos e
defendidos, devendo ainda, ter reconhecimento estatal como requisito de validade
objetiva. Esses novos sujeitos coletivos de participagdo social fazem com que o
modelo politico, ora dominante, ceda espago para 0os movimentos sociais, que de
forma descentralizada e participativa, constroem uma cidadania coletiva
(WOLKMER, 2001).

Ainda, é preciso assegurar mecanismos que possam operacionalizar a
participagdo dos sujeitos coletivos ativamente dentro das trés esferas do poder
estatal. Quanto aos mecanismos de operacionalizagdo na esfera legislativa,
utilizando-se Wokmer dos ensinamentos de Dalmo de Abreu Dallari, que divide a

democracia de base em seis medidas:

1 — o poder de ‘“iniciativa legislativa” da comunidade com a
consequente vinculagdo para os representantes (as propostas
legislativas da populagdo ndo devem ser mera sugestao, pois
devem ser discutidas e aprovadas por assembleia ou
parlamentos); 2 — a pratica do “plesbicito” enquanto consulta de
carater geral sobre assuntos fundamentais; 3 — o exercicio do
referendum para a aceitagao ou rejeicao de medidas legislativas;
4 — o pronunciamento da comunidade através do “veto popular’
sobre determinado projeto de lei; 5 — a convocagdo de
“audiéncias publicas” com a inscricdo prévia da populagao para
deliberar sobre futuros projetos; 6 — o ato de revogagdo do
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mandato e a reconfirmacgado, tanto do representante politico
quando de servidor publico comunitario. Além dessas formas d
expressao popular, cabe igualmente desenvolver modalidades de
voto distrital e criar instituicbes novas, como “conselhos
populares” nos diversos niveis da sociedade, comissdes de
consultoria de cidadaos, representacdo das minorias eftc.
(WOLKMER, 2001, p. 255-256).

Nesse sentido, quanto aos mecanismos de participagdo comunitaria,
Wolkmer mais uma vez utiliza da distingdo de Dallari, elencando como meios de

participacao na esfera administrativa as seguintes medidas:

[...] 1 — participagdo do povo no planejamento; 2 — consulta a
comunidade; 3 - representagdo da comunidade em 6érgdos
consultivos e na direcdo de entidades de administracao
descentralizada; 4 — participagdo da populagdo no exercicio de um
poder de controle para facilitar o direito a informagao. (WOLKMER,
2001, p. 256).

Na esfera do poder judiciario, a participagao popular ocorreria nos érgaos
colegiados do Judiciario, tanto na primeira instancia, quanto nos tribunais superiores.
Desta forma, a participacdo comunitaria na administracéo da justica, concretiza-se
mediante “a democratizagdo do acesso a justica, a criacdo de tribunais distritais de
habitagcdo e de consumidores, centros de justica de bairro, comissbes de apelagcao e
arbitragem, comités de conciliagdo e mediacao, juizes eleitos e juizes assessores
etc.” (WOLKMER, 2001, p. 257).

Portanto, as condi¢des e os instrumentos operacionalizadores s6 tem
sentido, quando capazes de desenvolver a denominada democracia de base,
propiciando a participagado dos sujeitos coletivos, o que n&o significa que esteja o
pluralismo juridico rompendo totalmente com o modelo de democracia
representativa, mas sim, propiciando a participagdo popular, por meio de uma
democracia participativa, onde os movimentos sociais encontram legitimidade, e
participam na modificacéo e criacdo do direito. Sendo que, desta forma, é que ocorre
a reordenacéo politica do espacgo publico.

Embora pareca em um primeiro momento utdpica a ideia da
implementagdo de um sistema juridico plural, paises como a Bolivia e Equador, sao
exemplos claros que demonstram o rompimento do paradigma monista-estatal, com
0 objetivo de alargamento das autonomias locais, implementagdo do pluralismo
juridico e implementagdo de um regime politico com base em uma democracia

intercultural. O que sera melhor analisado a seguir.
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2.3 O FONEMENO DO PLURALISMO JURIDICO NA BOLIVIA E EQUADOR

Iniciaremos a analise pela Bolivia, por entender que embora os dois
paises tenham sido inovadores quanto ao tema do pluralismo juridico, a Bolivia é a
que mais se aproxima da teoria do pluralismo juridico de tipo comunitario
participativo, por ter reconhecido e garantido constitucionalmente a existéncia de
plurinacionalidades dentro de um mesmo Estado nagéo.

Sem a pretensdo de ser repetitivo, importante mais uma vez trazer ao
texto o recorte dado ao tema do pluralismo juridico, aqui abordado enquanto fato
social, que de forma inconteste assumiu/assume um papel infungivel nas alteragdes

politicas da américa-latina, em especial a Bolivia e Equador. O pluralismo;

[...]assume um papel central na refundacdo do Estado,
impulsionando o0 reconhecimento das inumeras nagbes e
epistemologias que existem neste meio. No entanto, o
reconhecimento em si exige agbes por parte destes Estados no
sentido de concretizar a inclusao de todos tanto na sociedade quanto
na representacao estatal. Assim, “a plurinacionalidade implica no fim
da homogeneidade institucional do Estado” (Sousa Santos, B., 2010:
84), de modo que a sociedade passa a figurar como participe e
protagonista do processo de constru¢do de uma nova identidade. O
poder é algo que passa a ser compartilhado entre a populagao e
entre as diferentes nagdes presentes no Estado. O Estado passa a
criar 6rgaos de carater plurinacional. (BURCKHART; MELO, 2018, p.
17).

Na América Latina, a nova constituicdo boliviana, de 2009, foi
vanguardista ao criar a estrutura denominada plurinacional, reconhecendo a
existéncia de 36 etnias, como nagdes, que unidas compdem o Estado Plurinacional
da Bolivia (BOLIVIA, 2017a).

Em apertada sintese contextual, dirigida ao entendimento das razdes que
levaram a promulgacédo da nova constituicdo boliviana, dialogar-se-a com Proner,
que bem explica a trajetoria ultima, sobre os motivos que levaram a sua
promulgacao.

Com a revolucgao nacionalista e democratica do ano de 1952, o liberalismo
chegou a Bolivia, sendo que até essa data os indigenas ndo tinham direito ao voto

universal e ndo participavam da vida politica do pais (PRONER, 2013).
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Os efeitos da democracia liberal propagada, propiciou aos indigenas
serem reconhecidos como cidadaos, terem direitos ao voto, a propriedade e a
participarem da vida politica do pais, na condicdo de povo, ndo havendo o
reconhecimento da sua cultura e modo de viver, abdicadas diante da imposigao
neocolonial (PRONER, 2013).

Os problemas estruturais ocasionados pelo neoliberalismo e a abstracéo
do multiculturalismo, diante de uma democracia representativa, ensejaram um ciclo
de protestos que desestruturaram o sistema politico, ocasionando discussdes e
reinvindicagées mais profundas, o que levou ao processo constituinte da atual Carta
Magna boliviana, com a participagao historica do povo indigena em sua elaboracéo,
que durou um ano e quatro meses até ser aprovado (PRONER, 2013).

Nesse passo, Boaventura de Sousa Santos ao analisar as mudancas
politicas no cenario latino-americano, em especial na Bolivia e no Equador, chega a

uma nova categoria de pluralismo juridico:

O novissimo pluralismo juridico € dinamizado no &mbito do que
denominei constitucionalismo transformador. A vontade constituinte
das classes populares nas ultimas décadas no continente latino-
americano tem-se manifestado numa vasta mobilizacdo social e
politica que configura um constitucionalismo a partir de baixo,
protagonizado pelos excluidos e seus aliados, com o objetivo de
expandir o campo do politico para além do horizontal liberal, através
de uma nova institucionalidade (plurinacionalidade), uma nova
territorialidade (autonomias assimétricas), uma nova legalidade
(pluralismo juridico), e um novo regime politico (democracia
intercultural) e novas subjetividades individuais e coletivas
(individuos, comunidades, nagdes, povos, nacionalidades).
(SANTOS, 2011, p.116).

A ruptura do modelo institucional se deve ao fato de que houve um
despertar da sociedade “de forma generalizada (suas memoarias), que tem a historia
em suas maos e que pode se reconstruir a partir de novos parametros”, movimento
que teve inicio muito antes do primeiro presidente indigena ser eleito, ou seja, o
rompimento ocorreu porque o modelo juridico de Estado centralizador nunca tratou
de forma efetiva sobre a diversidade indigena existente no pais (PRONER,2013, p.
145).

Por certo, ndo se pode duvidar que mudangas tao radicais necessitem de

tempo de adaptacéo, pois;
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Depois de dois séculos de uniformidade juridica, ndo sera facil para
os cidadaos, organizagbes sociais, decisores politicos, servidores
publicos, advogados e juizes adotar um conceito de direito mais
amplo que, ao reconhecer a pluralidade de ordens juridicas, permita
desconectar parcialmente o direito do Estado e reconecta-lo com a
vida e a cultura dos povos. Estardo presentes em conflitos dois tipos
de legalidade: a legalidade democratica e a legalidade cosmopolita.
(SANTOS, 2011, p.117).

A legitimacdo dada a diversidade democratica comunitaria, pela
constituicdo boliviana rompe com o modelo de democracia representativa direta,
estabelecendo novos desafios que serdo enfrentados com o passar do tempo.

O reconhecimento do pluralismo juridico em um pais pluriétnico e
multicultural expressa o reconhecimento dos valores da coletividade e imprime a
inclusao social comunitaria (WOLKMER, 2006, p. 118).

Extrai-se do artigo 1°, da Carta Magna boliviana, que:

Bolivia Estado é “unitario Social da Comunidade, livre, Direito
Plurinacional independente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado e autdbnomo. Bolivia baseia-se na pluralidade e
pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural e linguistica, dentro
do processo de integragdo do pais. (BOLIVIA, 2017a).

Ao afirmar que o pais se baseia no pluralismo politico, econédmico e
juridico, nasce a possibilidade de uma emancipagao através do direito, o qual
legitima o seu povo a participar do mundo politico e juridico, propiciando espagos de
lutas e reinvindicagdes por direitos sonegados.

Da analise do texto constitucional, percebe-se a presenca de varios
dispositivos que corroboram com a teoria do pluralismo juridico de Wolkmer, como
os artigos 2°, 3° e 98°, que reconhecem os povos indigenas originarios como nagoes
constituintes do Estado boliviano, dotados de autonomia, autogoverno, cultura,
reconhecimento de suas instituicbes e consolidagcao de suas entidades territoriais,
conforme os termos da Constituicéo e da lei (BOLIVIA, 2017a).

Em contraponto, o artigo 5°, inciso |, estabelece o idioma castelhano e
todas as linguas originarias dos povos indigenas como oficiais, ja no seu inciso Il,
estabelece que o governo plurinacional e os governos departamentais devem
implementar pelo menos duas linguas, sendo o castelhano o idioma obrigatério
(BOLIVIA, 2017a).
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Claramente a imposi¢ao do idioma no curso da histéria foi uma das mais
comuns formas de dominacédo. No entanto, no presente caso, ndo é possivel atribuir
a essa imposicao do idioma castelhano como um elemento da perpetuagao do
colonialismo, vez que os idiomas dos povos indigenas originarios foram
reconhecidos, e serado utilizados conforme a conveniéncia ao caso concreto.

Ademais, se a imposi¢cado constitucional fosse a de legitimar todas as
linguas indigenas sem colocar como primeira, o castelhano, haveria uma dificuldade
na comunicagao entre os nacionais e a comunidade internacional, ocasionado
prejuizos ao pais, principalmente nas relagdes comerciais.

A crise de paradigma do sistema juridico ocidental é causa da atual
transicdo do modelo monista para o modelo pluralista. A criacdo do Tribunal
Constitucional Plurinacional, surge como um marco no reconhecimento material do
pluralismo juridico, criado e instituido com base legal constitucional, mais
especificamente no capitulo sexto, artigo 196 e seguintes, da atual Constituicdo
Boliviana (BOLIVIA, 2017a).

Importante consignar a decisdo de numero 1422/2012, prolatada pelo
Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia, que trouxe de forma inédita, o
reconhecimento de informagdes culturais e antropoldgicas, da populacdo Poroma,
para a resolugcdo do conflito, estabelecendo a coexisténcia entre bases juridicas
distintas, determinando que nao existe hierarquia entre elas, formando assim, um
modelo de jurisdi¢do plural que tem como base o respeito a formagao historica de
cada povo, impondo limites, a partir dos tratados internacionais de direitos humanos.
(BOLIVIA, 2017b).

A oficializagdo do pluralismo juridico pela Constituicao boliviana e o seu
reconhecimento pelo Tribunal Constitucional Plurinacional, validam a possibilidade
de coexisténcia de dois ou mais ordenamentos juridicos distintos, que possibilitam a
criagao de novos espacos de rediscussao do direito e emancipacao pelo direito.

Os espacos de participagdo popular possibilitam a rediscussdao da
linguagem hegemodnica de direitos, disseminada nos paises da Ameérica Latina, a
partir da implementagéo do pluralismo juridico.

Portanto, a implementagéo do pluralismo juridico possibilita a rediscussao
do direito, e o0 reconhecimento das reivindicagbes realizadas no seio dos

movimentos sociais, dotados de uma consciéncia coletiva, que superam a linguagem
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eurocéntrica e convencional, em que insistem discutir o direito pelo direito (FLORES,
2009).

No plano formal, a Constituicdo Politica do Estado Plurinacional da
Bolivia, disciplina a existéncia de dispositivos que propiciam a emancipagao dos
povos indigenas existentes no pais, considerando-os como nagdes e atribuindo-lhes
legitimidade e competéncia para a resolugéo de seus conflitos internos, conforme os
seus principios e cultura, desde que nao entrem em conflito direto com as
convengdes e tratados internacionais de direitos humanos (BOLIVIA, 2017a).

Nota-se que o reconhecimento dos povos indigenas como nagdes
pertencentes ao Estado, traz certa emancipacdo em relagdo a cultura ocidental,
permitindo com que perpetuem a sua cultura, sem imposicao estatal.

Ainda, da analise da sentenca de n° 1422/2012, do Tribunal
Constitucional Plurinacional da Bolivia, € possivel extrair elementos culturais e
antropoldgicos levados em consideracdo na prolagdo de sua sentencga,
comprovando a possibilidade e efetividade de um ordenamento juridico pautado na
pluralidade, n&o se tratando de mero formalismo constitucional (BOLIVIA, 2017b).

Cabe, por fim, afirmar que diante da implementacéo do pluralismo juridico
na ordem constitucional boliviana, e a previsao legal sobre os meios de participagao
dos povos indigenas na modificacdo e criagdo do direito, de uma democracia
participativa, atendem ao objetivo do pluralismo juridico de Wolkmer, uma vez que
cumpre com os elementos formais e materiais que fundamentam o pluralismo
juridico, possibilitando a criagdo de novos espagos de rediscussdao sobre a
linguagem hegemédnica de direito.

Ao ponto que foi apresentada a teoria do pluralismo juridico, ao qual se
vincula este trabalho, implementado em parte, na Bolivia, ainda que muito recente
para maiores consideragdes, pode-se ao minimo concluir que o pluralismo juridico
se consolida enquanto fato social, pois, € pré-existente as formulagdes estatais e
paralelo a essa quando confrontado, como pode ser analisado na passagem de
Pasargada.

Quando ao Equador e sua jovem constituicdo de 2008, o trecho retirado

de seu preambulo tem muito a dizer:

[.] RECONOCIENDO nuestras raices milenarias, forjadas por
mujeres y hombres de distintos pueblos, CELEBRANDO a Ila
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naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital
para nuestra existencia, INVOCANDO el nombre de Dios vy
reconociendo nuestras diversas formas de religiosidad vy
espiritualidad, APELANDO a la sabiduria de todas las culturas que
nos enriqguecen como sociedad, COMO HEREDEROS de las luchas
sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacién y
colonialismo, Y con un profundo compromiso con el presente y el
futuro, Decidimos construir Una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar
el buen vivir, el sumak kawsay; Una sociedad que respeta, en todas
sus dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades; Un
pais democratico, comprometido con la integracién latinoamericana -
suefio de Bolivar y Alfaro-, la paz y la solidaridad con todos los
pueblos de la tierra [...]. (ECUADOR, 2018, on-line).

O reconhecimento dos direitos da natureza, do ecossistema, a promogao
a participacao politica, a igualdade social e o multiculturalismo sao inovagdes que
buscam o rompimento com os lacos de dominagao colonialista implantando um
governo que prima e invoca a contribuicdo de todas as culturas em busca do “el
buen vivir, el sumak kawsay”.

A constituicdo equatoriana esta repleta de dispositivos de inclusao social,
sendo que alguns chamam ateng¢do pela sua total inovagdo como bem faz com a
linguagem inclusiva ao tratar as pessoas como cidadés e cidad&os, rompendo com a
matriz de linguagem patriarcal. Também refor¢a a paridade de género nos érgaos do
Estado (ECUADOR, 2018).

O direito indigena recebe especial atengéo (capitulo 236, artigo 57, caput,
incisos 1-21), garantindo o respeito aos seus costumes e alcance a protegdo dos
acordos e demais relagdes internacionais que versem sobre direitos humanos.
Ainda, estabelece a consulta prévia sobre eventuais projetos legislativos e de
exploragdo em seus territérios com capacidade de afetagcdo (ECUADOR, 2018).

O texto constitucional torna-se tdo abrangente e inclusivo que a
diferenciagao sobre o direito indigena e o direito constitucional se torna dificil, assim
como diferenciar o direito ambiental com o direito constitucional, pois, ambos
caminham para o mesmo objetivo (BURCKHART; MELO, 2018).

Com o que foi exposto, € possivel auferir que o pluralismo é uma
realidade que faz parte da humanidade, em suas varias formatagdes, e que paises
como a Bolivia e Equador, inovaram em tracar diretrizes de implementacédo e

efetivacdo dessa realidade.
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Porém, sempre havera tensdes e conflitos no pluralismo, por dois motivos
basicos, o primeiro por existirem perspectivas diferentes, e o0 segundo pela
dificuldade de definir qual a realidade ideal entre as diferencas. No entanto, o
problema ndo se resume na escolha, mas, na capacidade de gestdo politica e
juridica do conflito pluralista. (DULCE, 2014, p. 34).

Por isso, necessitamos de uma teoria critica capaz de enfrentar questdes
como a pluralidade social, cultural e econdmica, construindo uma nova juridicidade,
uma nova razao juridica plural, completa e flexivel, capaz de efetivar as lutas de
classes por emancipacgéo social. Teoria e agdo devem estar juntas nesse processo,
superando as insuficiéncias da normatividade abstrata (DULCE, 2014).

Nesse passo, passa-se a analisar a teoria critica dos direitos humanos
enquanto processos de lutas por direitos e como meio de transformacdo social,

capaz de aceitar a pluralidade social e enfrentar os conflitos e tensoes.
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3 TEORIA CRITICA DE DIREITOS HUMANOS: O RESGATE DE UMA
REALIDADE COMPLEXA

A origem dos direitos humanos e a sua fundamentagdo sao temas
complexos, pois, exigem uma reavaliagao de paradigmas, sem que isso implique na
disseminagao de uma ideologia abstrata de dominagéo e assimilagdo, sendo objeto
da tedrica critica.

Pensar os direitos humanos e as variaveis formas de dignidade humana,
exigem uma compreensao vasta e sensivel do mundo, motivo pelo qual este
trabalho ndo tem a pretensao de apresentar uma definicdo pronta e acabada sobre a
fundamentacdo dos direitos humanos, mas sim, incutir as teorias que mais se
aproximam de um pensamento plausivel e libertador dos sujeitos de direitos
humanos.

Para tanto, a partir da reflexdo critica, algumas categorias serao
exploradas, tais como a interculturalidade e a complexidade trabalhada pelo autor
David Sanchez Rubio, e a racionalidade de resisténcia e lutas histéricas de que trata
Joaquin Herrera Flores.

As teorias mencionadas compartilham de alguns pontos em comum, tais
como: o reconhecimento do sujeito e da coletividade do mundo real; das lutas
sociais e; da aversdo ao abstracionismo de direitos e as pretensbes de
universalizagéo da teoria tradicional de direito.

Porém, antes de passarmos ao estudo da teoria critica dos pensadores
anunciados, analisaremos o fendmeno da globalizagdo e os seus efeitos sobre os
direitos humanos e a sociologia, questionando a possibilidade de uma sociologia

global.

3.1 DIREITOS HUMANOS, GLOBALIZACAO E INQUIETUDE SOCIOLOGICA

Os direitos humanos sédo apresentados como resultados de lutas sociais

contra os poderes constituidos, a estrutura feudal e o absolutismo politico. Seu
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surgimento é caracterizado pelas lutas por novos direitos e liberdades contra os
“velhos poderes” (CATAO, 2014).

A Declaracado dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, influenciada
pelos ideais iluministas, celebra a garantia da igualdade, da liberdade, da
propriedade, da seguranca, o respeito ao principio da legalidade, da produgédo da
inocéncia e a livre manifestagcdo do pensamento. Apds a segunda guerra mundial, os
movimentos internacionais de direitos humanos ganham forga, pois, buscam evitar o
genocidio ocorrido na Segunda Guerra Mundial (CATAO, 2014).

A declaragéo universal dos direitos humanos de 1948, destaca-se por afirmar
que a unica condi¢cdo para ser sujeito de direitos humanos, é essencialmente ser
humano. A Universalidade e indivisibilidade sdo apresentadas como as duas
caracteristicas da nova concepcao de direitos humanos. O problema que se coloca
diante da universalizacado dos direitos humanos esta no fato do multiculturalismo,
nacional, regional e global (CATAO, 2014).

No Brasil a luta pelos direitos humanos inicia-se no final dos anos 60, e
consolida-se na década de 70, em combate a repressido politica e pela volta do
Estado de Direito. Sendo que as ONGs e entidades representativas da sociedade
civil lutavam em nome dos direitos humanos, principalmente contra os crimes
decorrentes do regime militar, como a tortura, a priséo ilegal e a morte de presos
politicos (CATAOQ, 2014).

Apds o fim do regime militar as associagdes e ONGs de direitos humanos,
passam a direcionar o seu interesse a defesa daqueles que nao tinham os seus
direitos reconhecidos, as minorias (CATAO, 2014).

As ONGs desempenham um papel importante no ambito nacional e
internacional, como fonte de pressdo aos governos, para que reconhegam e editem
normas que promovam a protecdo dos desprotegidos. Nessa linha de protegédo as
classes menos favorecidas, surgiram novas ONGs, com discursos contra
hegeménicos e anticapitalistas, lutando contra as politicas neoliberais, que causam a
exclusdo dos paises periféricos (CATAO, 2014).

As representacdes feitas pelas ONGs, tem grande importancia devido a sua
divulgacdo, fazendo com que os Estados apresentem respostas, em tese, as
eventuais violagdes, em decorréncia de ter pactuado com determinados tratados de
direitos humanos (CATAO, 2014).
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A globalizagdo pautada no lucro, fruto de uma politica neoliberal, voltada a
produtividade, impossibilita a efetivagdo dos direitos consagrados nas Constituigdes.
Em contra partida, as ONGs nao governamentais tem ganhado forca no cenario
mundial (CATAO, 2014).

Nesse mesmo sentido, Matias entende que as transformacgdes pelas quais os
Estados-nagcbes vem passando, fizeram com que o seu conceito de soberania e
poder, exercido internamente e diante a plano internacional, ao longo do tempo,
evoluissem para outros dois niveis, dos quais, o transnacional e o supranacional,
baseado na interdependéncia, em especial econdmica entre os Estado soberanos
(MATIAS, 2010).

Nesse viés, Matias coloca a importancia da criagao de novas instituicbes que
possam atender as demandas desse novo contexto global. E para que isso seja
possivel, coloca como necessario a redistribuicdo do poder estatal, com a criagdo de
uma sociedade civil transnacional, que seria introduzida a partir da criagado de uma
consciéncia global, partiihada pelas organizagdes nao-governamentais, que
atuariam como difusoras desse ideal comum, para atingir a uma sociedade
legitimamente global (MATIAS, 2010).

Segundo Matias:

A sociedade civil consiste em “grupos, individuos que sao
independentes dos Estados e das fronteiras estatais, mas que estao,
ao mesmo tempo, preocupados com os assuntos publicos”. Logo, a
sociedade civil ndo abrange todos os grupos independentes dos
Estados, pois nao inclui associagdes que agem em interesse proprio
ou visando lucro, como organizagbes criminais ou empresas
transnacionais. Ela se diferencia tanto dos governos quanto dos
mercados, pois se situa em um campo intermediario entre o Estado e
a esfera privada, sendo formada por cidadaos agindo coletivamente
em uma esfera publica para expressar seus interesses, paixdes e
ideias”, trocar informagbes e alcangar fins mutuos. (MATIAS, 2010,
p.446). .

As organizagdes ndo-governamentais desempenham um papel destacado
na sociedade civil, seja no ambito local, nacional, regional ou global. Possuem uma
enorme gama de interesses, atuando desvencilhada do poder controlador do
Estado, em especial nas areas dos direitos ambientais e direitos humanos, pois,
mesmo que independentes do Estado, atuam em prol de interesses publicos
(MATIAS, 2010).
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O numero de ONGs existentes no mundo, desde o fim da Segunda
Grande Guerra, aumentou consideravelmente, chegando a mais de vinte mil no fim
do século XX. Essas organizagdes, de carater transnacional, posicionam-se contra a
globalizacdo, o mesmo fendmeno que possibilitou a sua difusdo a nivel global
(MATIAS, 2010).

O surgimento em escala das ONGs, esta atrelado ao continuo e veloz
processo de globalizagao, aparecendo como resposta aos problemas, por exemplo
ambientais que perpassam as fronteiras, tendo entdo, que se unir com outras ONGs,
dando origem ao que se pode entender como sociedade civil transnacional
(MATIAS, 2010).

As ONGs vém se fortalecendo e ganhando reconhecimento pelo seu forte
apelo moral em defesa aos interesses da humanidade, nao ficando limitada aos
interesses do grupo de origem (MATIAS, 2010).

As inovagdes tecnoldgicas inegavelmente tém sido utilizadas como meio
de influenciar as decisbes de governos, em questdes de interesse publico, esse
ativismo das ONGs, faz com que participem “direta ou indiretamente, na chamada
“‘governancga global” (MATIAS, 2010, p. 451).

Matias destaca que:

Em muitas areas, os Estados e as organizagdes internacionais
dependem da “expertise” das ONGs, que se transformaram em
“parceiras privilegiadas nas relagdes internacionais”. Uma vez que os
assuntos tratados nos tribunais e nas conferéncias internacionais
passam a ser cada vez mais técnicos, essas exercem a fungio de
fornecer as informagbes e o0 conhecimento necessarios para
melhorar a qualidade das decisdes tomadas pelas instituicbes da
sociedade global. A capacidade de fornecer informacdes faz delas
“‘grupos de pressao muito ouvidos” durante as conferéncias
internacionais, o que permite concluir que as organizagdes
internacionais envolvidas com a producdo de normas “tornam-se
cada vez mais abertas a influéncia de entidades néo
governamentais. (MATIAS, 2010, p. 451).

A participacdo das ONGs nos processos de tomadas de decisbes é
permitida e legitima por entenderem as instituicbes internacionais que o seu
conhecimento técnico aliado a sua informacdo, junto ao apoio popular, podem
contribuir e fortalecer as instituicbes internacionais, dando-lhes a legitimidade
almejada (MATIAS, 2010).
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O apoio popular que as ONGs possuem faz com que detenham um poder
muito grande de influenciar além dos governos, as empresas multinacionais, seja por
meio de boicotes dos consumidores, ou por meio do constrangimento publico,
principalmente por meio da midia (midia livre) (MATIAS, 2010).

O incrivel poder arrecadatorio e o superior desempenho de algumas
ONGs em relacdo as atividades também desempenhadas pelos Estados,
demonstram o fortalecimento da sociedade civil no combate dos problemas globais
que, os Estados ja ndo mais conseguem controlar, como o caso do Mercado,
fazendo ruir o conceito rigido de soberania ao qual se apoiam os Estados (MATIAS,
2010).

As ONGs nao governamentais tém ganhado forga no cenario mundial. A
prépria globalizacdo de uma politica neoliberal estd fazendo com que surjam
movimentos antiglobalizacdo (CATAO, 2014).

No entanto, ao tratarmos da globalizacdo e por consequéncia de seus
efeitos do mundo juridico, politico e econdmico, importante explorar a possibilidade
de se instituir uma sociologia global capaz de suportar e explicar a complexidade do
fendmeno da globalizacao.

Sklair aponta para a dificuldade existente em tratar a populagéo global
como se fosse uma unica sociedade, mesmo que diante das novas tecnologias, que
estdo aproximando e difundindo a diversidade cultural dos quatro cantos do mundo,
pois, a complexidade de relagdes existente em uma unica sociedade impossibilitam
a generalizam de um modo de viver (SKLAIR, 1995).

A esperanga poderia estar na sociologia comparativa, que ao tragar os
“perfis sociais” poderia chegar a um conjunto minimo de valores universais, nao
impositivos, mas, intrinsecos a toda cultura global. No entanto, segundo Sklair, tal

pretensao se tornaria inviavel:

Devido a obsessdo da maioria dos socidlogos comparativos com
problemas de dimensionamento, toda a visdo de um sistema global
se perdeu nas brumas da generalizagao dubia sobre um conjunto de
variaveis discretas de sociedades do mundo inteiro. Sua Unica
conexdo conceitual era que alguém (geralmente um observador
estrangeiro) havia chego a numeros sobre um fendmeno que podiam
ser correlacionados com numeros de outras sociedades onde
supostamente acontecia 0 mesmo fendmeno. Isto tirou a atencao do
todo para enfocar a parte, como tende a fazer toda a pesquisa
empirica. (SKALAIR, 1995, p. 13).
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Sklair esclarece que uma das grandes dificuldades de se colocar em
debate a possibilidade de uma sociologia global, esta no fato de que o Estado-nagéo
€ sempre invocado para explicar o que acontece no mundo, ou seja, a resposta
apresentada parte de um ou de alguns pontos de vista, o que claramente nao reflete
a realidade (SKLAIR, 1995).

Os problemas sociais existentes dentro de cada Estado-nacdo, nao
podem ser divididos por grupos de primeiro, segundo e terceiro mundos, como se
em cada grupo os problemas fossem os mesmos, de forma homogeneizada
(SKLAIR, 1995).

Ha, sem duvidas, modelos diferenciados de capitalismo, dos quais
emergem problemas e respostas diferenciadas, impossibilitando a compreensao de
um mundo complexo sobre um ponto de vista Unico, mesmo que, esse ponto de
vista seja algo idealizado (SKLAIR, 1995).

Do mesmo modo, Bhambra entende que a globalizagdo esta surtindo
efeitos dentro da sociologia, assim, a sociologia precisa interagir com as mudangas
na arquitetura conceitual da globalizagdo, como também com o reconhecimento dos
valores epistemoldgicos e da agéncia do mundo além do ocidente (BHAMBRA,
2014).

Para exemplificar a alteragdo estrutural da sociologia, o autor traz como
exemplo o feminismo, que modifica a interpretacdo dada ao patriarcado e evidencia
a falha na conceituagao do passado, que ndo considerou a questdo de género como
uma determinante para a constru¢ao das categorias socioldégicas (BHAMBRA, 2014).

O objetivo da sociologia global esta em tratar os problemas e questbes da
modernidade mais recente, a partir da analise da historia do colonialismo e da
escravidao, buscando uma adequagao da teoria social que atenda aos problemas
decorrentes da globalizacdo (BHAMBRA, 2014).

A modernidade e a sociologia devem ser abordadas como co-
constitutivas, pois, a sociologia surgiu como forma de explicagdo do mundo
moderno. No entanto, definir os parametros do moderno passou a ser umas das
principais tarefas da sociologia conceitual e metodolégica. E mesmo havendo
divergéncias entre os sociologos sobre o seu marco temporal, a maioria concorda
que a modernidade significou uma ruptura com a pré-modernidade, sendo
caracterizada por uma diferenciacao cultural, a existente na Europa e a do resto do
mundo (BHAMBRA, 2014).
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Nesse processo, um grande problema surgiu da ruptura entre 0 moderno
e o tradicional, pois, ficou a cargo da antropologia se ocupar do tradicional e da
sociologia se ocupar do moderno, havendo um distanciamento entre as duas
disciplinas, o que impediu as interconexdes entre elas, que propiciariam maior
entendimento sobre a natureza da globalizagdo e do mundo (BHAMBRA, 2014).

A inexisténcia de uma intercomunicagdo das disciplinas, ou seja, do
moderno (Europa) e do tradicional (resto do mundo), levando a propagagao de que a
modernidade teria surgido na Europa e depois se difundido pelo resto do mundo,
deixa de considerar a participagcdo do resto do mundo na construcdo da
modernidade.

Bhambra oferece o exemplo da industrializagdo que é conhecido como
um fenbmeno europeu, que sem mencionar a origem do algodao e as técnicas de
tecelagem e tingimento importados da india, assim como ndo menciona que se néo
fosse pela mao de obra escrava utilizada nos EUA para o plantio do algodao, a sua
industria ndo teria se desenvolvido, ao passo que se desenvolveu. Ou seja, 0
moderno é fruto do global e ndo uma invengao europeia (BHAMBRA, 2014).

Ainda, Bhambra vai trabalhar com trés teorias que enfrentam o problema,
levando em consideracgao o resto do mundo, sendo elas: a) modernidades multiplas
e variedades culturais globais; b) sociologia global multicultural; e c) sociedade
global cosmopolita. No entanto, como ja adianta o autor, de forma ineficaz,
replicando divisbes do problema sem apresentar solugbes. Essas teorias se
conformam com pequenas alteracbes que poderdo surtir efeitos no futuro, dando
pouca ou nenhuma relevancia ao entendimento do presente através do estudo dos
“outros” no passado (BHAMBRA, 2014).

A primeira das teorias, afasta-se das teorias de uma modernizagao linear.
Essa abordagem, entende que o moderno engloba caminhos divergentes, onde a
variedade global de culturas leva uma multiplicidade de modernidades (BHAMBRA,
2014).

Essa corrente originou-se a partir da percepg¢ado dos estudiosos sobre a
existéncia de diferentes modernidades, que ao contrario do que se era esperado,
nao se uniformizou com o passar do tempo, afim de criar um modelo homogéneo
(BHAMBRA, 2014).

As sociedades adequaram a sua forma ao processo de modernizagéo,

dando ensejo a teoria das modernidades multiplas. A convergéncia das varias
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modernidades nao ocorreu. Porém, os pesquisadores da teoria das modernidades
multiplas, apesar de reconhecerem a existéncia plural da modernidade, aceita que o
seu surgimento ocorreu na Europa, e que o modelo europeu por ser bem-sucedido,
deve servir de base para os demais (BHAMBRA, 2014).

A teoria da sociologia global multicultural reconhece a importéncia do
contexto civilizacional para o desenvolvimento de tradigbes autébnomas, ou
alternativas, das ciéncias sociais. Existe um reconhecimento de novos atores que
foram excluidos da matriz sociolégica ocidental, mas, que se desenvolveram a partir
do modelo ocidental (BHAMBRA, 2014).

O problema nessa teoria € que trata da diversidade social e cria
possibilidades de discussao da sociologia a partir do reconhecimento de uma
realidade multifacetada de culturas, mas, ndo questiona a atual posicdo da
sociologia diante a nao participagdo “dos outros” na criacdo das categorias
socioldgicas (BHAMBRA, 2014).

Essa teoria, ainda, continua a ter como marco do surgimento da
sociologia, a Europa, e ndo questiona a razédo epistemoldgica do conhecimento de
tradicoes autbnomas (BHAMBRA, 2014).

A terceira teoria vai contra o nacionalismo metodolégico, em favor de uma
abordagem global cosmopolita. Entende que o nacionalismo metodoldgico esta
ultrapassado, prega por uma sociedade mundial. Ha uma transi¢c&o entre a primeira
era, a da modernidade, estruturada por Estados-nagdes, para uma segunda era
cosmopolita, que rompe com a pretensao ocidental de monopolizar a modernidade
(BHAMBRA, 2014).

Preocupa-se somente com uma visdo cosmopolita, que cria novas
categorias a sociologia, com foco no presente e no futuro, desconsiderando o
passado. Nao leva em consideracao os fatos do passado que moldaram o presente
(BHAMBRA, 2014).

Dessa forma, uma teoria que desconsidera o colonialismo e a
escravatura, as quais criaram as desigualdades existentes na sociedade, nao pode
responder como vivemos em sociedade (BHAMBRA, 2014).

Trata-se de uma injungdo normativa que determina como os outros devem
ser incluidos e como os outros devem convier conosco nesta nova era globalizante,

nao reconhecendo o global como constituido historicamente (BHAMBRA, 2014).
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Portando, para Bhambra, as trés teorias sao apresentadas como
insuficientes, apostando em uma sociologia global que propicie a realizagdo de
reparos na sua estrutura, que foi criada negligenciando o que ele denomina como
“outros”, em sua construgdo da modernidade, adequando a sociologia a nova era
global (BHAMBRA, 2014).

As interconexdes sado fundamentais para a formulagdo de uma sociedade
global. A perspectiva ndo € de abragar o relativismo, mas, de um reconhecimento de
que uma sociologia verdadeiramente global, com a intengao de ser universal, deve
se originar da reconstrugdo do entendimento a luz de novos conhecimentos do
passado e do presente (BHAMBRA, 2014).

Em outro giro, Morais afirma a necessidade de se haver uma alternativa
ao projeto de globalizagdo hegemodnica, de cunho neoliberal, o que ele chama de
“perversa farsa”, uma globalizacao diferenciada, que evolui junto as particularidades
locais e necessidades globais, um modelo politico de descentralizagdo, onde se
valorize as praticas comunitarias, expandindo-as para o cenario internacional, sem
pretenséo de universalizagdo de uma ideologia dominante (MORAIS, 2014).

Porém, ndo ha como negar que a universalidade € o pilar que sustenta a
cultura ocidental, e a luta pela manutencdo de conceitos universais que mascaram
problemas estruturais, como a pluralidade social, que culminaram no
desenvolvimento da modernidade capitalista e as insuficiéncias do seu sistema
juridico (DULCE, 2014, p. 18).

Nao custa lembrar que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, foi
criada em meio a tensdo das guerras recém acabadas, em um contexto diferente do
atual. Os direitos adquiridos como garantias juridicas de acesso a determinados
bens, como o trabalho, nas ultimas duas décadas foram substituidos por “liberdades”
como a liberdade de trabalhar. Com essas mudancas, o mercado passou a
influenciar diretamente na ressignificagdo do direito, “fazendo com que os direitos
comecgassem a ser considerados como “custos sociais” das empresas, devendo as
mesmas suprimi-los em nome da competitividade” (FLORES, 2009, p. 25).

Voltando as lentes para o Brasil, € perceptivel que conteudo da atual
Carta Magna, tem o seu texto altamente voltado as garantias de protecao de direitos
humanos, o0 que ajudou a reconhecer outras legislagbes internacionais, como o
decreto Legislativo n. 89/98, que reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CATAO, 2014).
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Apesar disso, o Brasil, mesmo havendo uma farta legislagao e tratados de
direitos humanos, ndao pode ser considerado como um Estado que os respeita. A
desigualdade econbémica e o acumulo de riquezas, o desiquilibrio na distribuicdo de
renda, propicia a marginalidade histérica, levando a violéncia e a violagdo dos
direitos humanos (CATAO, 2014).

Os direitos humanos n&do chegam as camadas mais pobres da populagao
brasileira. Ndo se pode falar em liberdade em um pais que os individuos néo tém
aceso a educagao, a saude e ao emprego. Também nao ha dignidade o sujeito que
vive na miséria, sem condi¢des minimas que garantam uma vida digna de ser vivida.

Dando-se por cumprida a tarefa de apresentar algumas contradicbes da
crise da teoria tradicional de DH diante do fendmeno da globalizagao, sobre o prisma
sociolégico, € que se passa a analisar a teoria critica de direitos humanos
desenvolvida pelo professor David Sanchez Rubio, que filia-se a uma proposta

intercultural e complexa dos direitos humanos.

3.2 DAVID SANCHEZ RUBIO: UMA PROPOSTA INTERCULTURAL E COMPLEXA
DE DIREITOS HUMANOS

David Sanchez Rubio & professor e diretor do Departamento de Filosofia
do Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Sevilha, autor de varios livros
sobre teoria critica dos direitos humanos, democracia, educagao em cidadania e
pensamento de a libertac&o latino-americana.

Como referéncia de seus ensinamentos, sera explorada a sua obra
intitulada como “Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: de emancipacoes,
libertacbes e dominagdes”, explorando a sua proposta intercultural e complexa de
direitos humanos.

Na visdo do autor, tratam-se os direitos humanos de uma criagao
humana, e por ser uma criacdo humana, pode a depender da sua forma servir como
processo emancipatorio de inclusdo, que estabelece o ser humano como um ser
livre socialmente, liberto de crengas e outras diretrizes sociais, ou pode servir como
uma ferramenta de dominagao e exclusdo, o que o autor denomina como “encantos

e desencantos dos diretos humanos” (RUBIO, 2014).
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Ao longo da histéria humana sempre existiram processos de diferenciagao
social, sujeitos com mais ou menos poder, e diferentes modos de satisfacdo das
necessidades. Os eventos que geram as diferengas, podem estar ligados a
proximidade ou a distancia entre determinados individuos ou grupos. O processo

relacional a depender da proximidade ou distadncia pode ocasionar duas situagoes:

[...] a) relagbes ou tramas de dominagdo ou império, que consistem em
formas de tratar os outros como objetos, classificando-os e hierarquizando-
os a partir de significados de discriminagcado, marginalizagdo, exploracao,
exclusdo, desprezo e rechacgo; e b) tramas sociais de emancipagédo e
libertagdo, com as quais uns e outros tratam-se como sujeitos, de maneira
horizontal, solidaria, de forma a articular reconhecimentos e
acompanhamentos mutuos. (RUBIO, 2014, p. 17).

A emancipagao e a libertagdo somente é alcancada pela lutas dos
sujeitos contra qualquer ideologia de exclusdo e/ou dominagdo, aproximando os
objetivos dos sujeitos plurais.

A dimensdo encantadora de potencial emancipador conduz ao
reconhecimento e convivéncia entre os diferentes grupos sociais, por estar ligado a
trama relacional existente e concreto, permitindo que haja a difusdo do respeito e da
tolerancia. Em outro norte, a dimensdo do desencanto se consubstancia na
propagacao de teorias que ocultam as linhas que conduzem os mecanismos de um
aparente, porém, falso sistema de emancipagéao social (RUBIO, 2014).

Ao tratar sobre o atual paradigma juridico, o autor propde a analise de
trés limites ou obstaculos a sua concretizagcdo, sendo eles o epistemoldgico, o
axiolégico e o cultural.

Quanto aos limites epistemoldgicos, o problema se encontra na analise
simplista do fenémeno juridico, que fragmenta a sua existéncia causando
incomunicabilidades entre as suas ramificacdes. Rubio atribui essa situacdo ao
enraizamento de uma cultura légico-formal cartesiana que reduz o mundo juridico
em diferentes niveis, sendo eles: a redugao do direito ao direito estatal, ignorando a
existéncia do pluralismo juridico; separa o publico do privado, o juridico do politico e
a pratica da teoria, que culminam na reinvindicacdo dos direitos humanos quando
violados pela via judicial; e abstrai o mundo juridico do contexto sociocultural ao

ponto de afastar o ser humano do préprio direito (RUBIO, 2014).
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Os limites axiologicos sao divididos em trés reflexdes, a dizer: a primeira
estd no mal decorrente das concepgdes juspositivistas e jusnaturalistas, o
juspositivismo por estabelecer uma cultura formalista de direito, que mantém o
Estado como fonte exclusiva, e o poder judiciario como seu intérprete, que acaba
encarcerando o direito a instrumentalizacdo estatal; enquanto o jusnaturalismo,
defende a imutabilidade dos direitos, desfigurando o seu contexto e as relagbes
humanas que Ihe dao significado. O segundo problema axiolégico se encontra na
divisdo entre o saber cientifico e os valores éticos e morais, do campo politico,
reduzindo a atuagao do ultimo a determinados pontos, ndo reconhecendo a atuacao

politica existente nas interagbes humanas; e por fim;

Em terceiro lugar, frutos do contexto e do imaginario socioeconémico
do capitalismo, e também como consequéncia da mercantilizacéo e
monetarizacdo de todas as parcelas da vida, se fragmentam, se
destroem e se reduzem as relacbes humanas solidarias e fraternas.
A cultura consumista e de obtencdo do maximo beneficio fomenta o
egoismo, a suspeita e a auséncia de solidariedade em relagdo ao
outro. Perdem-se os horizontes e a sensibilidade social e ambiental.
Mesmo do ponto de vista juridico, incrementam-se as dimensdes
punitivas e sancionadoras. Produz-se uma espécie de militarizagéo
do cotidiano. Todos nés acabamos sendo potencialmente suspeitos e
delinquentes, e mais ainda (com maior intensidade) os diferentes, os
que nao fazem parte de nosso horizonte de vida. (RUBIO, 2014, p.
28-29).

O terceira e ultima categoria dos limites, os culturais, configura a matriz
hegemonica liberal individualista, a perpetuagédo da cultura ocidental, e a imposigao
de um padrao ao ser humano. Como referéncia;

[...] cultural com que se interpreta e se atua no mundo foi
estabelecida por um modelo de ser humano masculino, branco,
proprietario, maior de idade, europeu, cristdo e com éxito de
ganhador (vitorioso). Nesse sentido, pode-se afirmar que os mesmo
direitos humanos passam a ser uma espécie de terno com gravata
construido para um corpo concreto sem que se permita ou permita-
se seletiva e aleatoriamente, o reconhecimento ou existéncia de
outras corporalidades (indigenas, femininas, negras, camponesas,
trabalhadores, ndo proprietarios, etc.). (RUBIO, 2014, p. 29).

O padrao ocidental europeu passa a ser o modelo e a referéncia de
humanidade, sua cultura, religido, orientacdo sexual e formatacao politica passam a
ser os dominantes, excluindo-se as diferentes formatagdes de humanidade. Essa

abstracdo simplificada do mundo da vida, evidencia a inviabilidade de uma
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fundamentagédo dos direitos humanos com base na instrumentalizagdo estatal do
direito positivo.

Para superar esse “mal-estar” gerado pelo imaginario juridico simplificado,
Rubio langa quatro propostas e desafios, dos quais: a) assumir um pensamento
complexo, relacional e interdisciplinar; b) adotar uma racionalidade e uma vida e do
vivo; c) o paradigma pluralista de direito e; d) a pluridiversidade e multiculturalidade
do mundo.

Assumir um pensamento complexo, relacional e interdisciplinar € dizer em
um primeiro momento, que o paradigma técnico formal estatal ja ndo €& mais
suficiente;

[...] estamos experimentando processos sociopoliticos e
socioecondmicos de transformacdo e de reestruturacdo do
capitalismo dentro de um contexto de globalizacdo do mundo
organizado por diferentes expressdes que conferem distintos
conteudos (processo de globalizagao, cultural, militar, econémico,
politico, etc.). Esta realidade afeta radicalmente o papel, a
funcionalidade e o alcance do direito positivo tanto no ambito interno
como em sua relagdo externa com outras manifestacbes de poder,
de construcdo de realidade e de criacao normativa (fenébmenos de
pluralidade normativa). Novos atores e novos acontecimentos tanto
internacionais, nacionais como locais reconfiguram as mesmas
fontes do direito, tornando-as complexas. (RUBIO, 2014, p. 30).

Diante da realidade complexa é que o pensamento simplificado deve ser
enfrentado, alterando a percepg¢ao cega que retira a diversidade do real, por um
pensamento que de forma relacional possa trabalhar com a diversidade juridica sem
que essa seja fragmentada ao ponto de se tonar incomunicavel entre as suas partes.

As inovagdes cientificas, a complexidade da globalizagdo mundial, se

traduzem da seguinte forma:

O progresso de todas estas ciéncias do complexo altera
profundamente a divisdo e a articulagdo do trabalho intelectual, das
ciéncias humanas (incluindo a juridica), das ciéncias em geral, das
técnicas e das artes. A partir delas, é quebrado o sentido da
disciplina compreendida como autoritarismo e dogmatismo,
substituindo por percepgdes como contingéncia, indeterminismo,
caos, entropico e nenguentropico. Sao impostas tanto as
concretitutes como as particularidades dos fendbmenos, entendidos
agora multidimensionalmente, e assim é afetada a subjetividade do
observavel. Conceitos como atrativos, os fractais, as estruturas
dissipativas e a resiliéncia, incidem e insistem na importancia de
“aprender e aprender” sabendo coordenar o mundo macro com 0O
mundo micro; o geral e as totalidades com as particularidades. A
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estrutura do real se interpreta a partir do multiescalar, da
interatividade, da incerteza, do azar e da interrelagdo entre ordem,
desordem e a organizagdo instavel de todos seus elementos.
(RUBIO, 2014, p. 31).

Nesse contexto de complexidade real, o paradigma técnico formal estatal
positivista se torna obsoleto e insuficiente, o paradigma da complexidade substitui o
imaginario positivista que limita as interagdes entre a diversidade juridica e institui a
interacao e a interdisciplinaridade relacional.

A interagdo vai além da comunicagdo entre o juridico e os demais
segmentos do conhecimento, a interagcéo e a interdisciplinaridade buscam recuperar
o contexto existencial, avaliando todos os seus fatores e atores, de forma que esse
processo se torne continuo e dindmico, assim como a diversidade real em que esta
inserido.

A segunda responsabilidade ou compromisso para com 0 imaginario
juridico complexo, incide em adotar uma “racionalidade e uma da vida e do vivo”.
Isso significa que a humanidade, o ser humano, deve ser pensado como sujeito com
nome e sobrenome, e ndo como objeto abstrato. Nao se deve medir esforcos no
combate as desigualdades, e sobretudo as condi¢gbes que ensejam esse mal-estar
social. A cultura liberal individualista alcanga o éxito através da exploragdo dos mais
fracos, proliferando a vitimizagdo e a castragdo social. A falta de sensibilidade e
envolvimento, impede com que o ser humano desenvolva suas proprias
significacdes e sentidos valorativos sobre as suas necessidades fundamentais. E

necessario;

[...] para que o ser humano possa produzir e reproduzir mundos,
deve viver. Por esta razdo, deve assumir e incorporar uma
racionalidade e uma ética da vida e do vivo, uma ética que saiba
resistir de forma sensivel e comprometida com o sofrimento humano.
Todo ser humano deve viver sem ser sacrificado nem se morto por
um valor, uma ideal, uma instituicdo, enfim, uma produgao ou criagao
humana. A vida humana ndo sobrevive sem natureza. [...] A
producdo, reproducdo e desenvolvimento da via €& critério de
realidade: para que o ser humano possa sentir, respirar, falar,
comunicar, criar, recriar, significar e resignificar mundos, deve. Por
esta razao, partimos da consideracdo de que a vida humana é o
fundamento interno da realidade. A vida humana (ndo abstratamente
considerada) funciona como critério de julgamento de toda agéo,
tanto sobre a que produz, reproduz e desenvolve como sobre a que a
aniquila ou degrada. Nos referimos a ela como fim, ndo como um
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programa que se pode cumprir ou se fracassar. (RUBIO, 2014, p.
38).
As necessidades e a busca pelas suas satisfacbes fazem parte de ser
humano, servindo as normas como garantia dessas necessidades. A vida humana é
0 parametro de realidade, dela decorrem as possibilidades e limitagdes de uma vida
digna, e por isso deve ser pensada junto ao sujeito, ao destinatario, a vida em
concreto (RUBIO, 2014).
Quanto a terceira responsabilidade, o paradigma pluralista de direito,
consiste em uma alternativa as insuficiéncias do atual paradigma monista. O
dogmatismo, a centralizagdo, o engessamento da maquina estatal e a concentragao
do direito no Estado, ja ndo sdo mais capazes de explicar e regular as sociedades
cada vez mais complexas.
O monopodlio estatal perde espago para o surgimento de novas
expressbes de pluralidade juridica, a propria soberania nacional estd sendo
ameacada pela légica mercantilista do capitalismo. As novas fontes de direito,

sujeitos e atores fazem com que;

[...] a estrutura normativa do direito positivo formal moderno no inicio
do século XXI é pouco eficaz, sobretudo, para solucionar e atender
os problemas relacionados as necessidades especificas das
sociedades periféricas. Na América Latina, a nova fase de
desenvolvimento do capitalismo e seu processo de expansao através
de estratégias de dominacdo pelas nagbdes mais poderosas
intensifica a sangria dos mercados dos paises mais frageis e pobres
e, incrementa os niveis de desigualdade e contradi¢do social. Entre
outras coisas, provoca uma crise de legitimidade e funcionamento da
justica baseada na primazia e exclusividade do modelo estatal de
direito e nos valores individualistas liberais, crise que surgiu no inicio
do século e afeta as nagdes indigenas. (RUBIO, 2014, p. 41-42).

O paradigma do pluralismo juridico, ja trabalhado no primeiro capitulo,
surge como respostas as perguntas que o monismo juridico ja nado € mais capaz de
responder. A vida € complexa e a diversidade faz parte dela, exigido uma construgéo
critica sobre as relagbes sociais, sujeitos de nome e sobrenome ao qual o direito é
destinado. Ainda;

[...] a cultura deve assimilar e incorporar o paradigma pluralista de
direito por duas razdes fundamentais: a) porque permite uma melhor
interpretacdo da complexidade dos atuais acontecimentos que o
contexto da globalizagc&do esta provocando sobre o mundo juridico; e
b) porque em sua versdo emancipadora, o direito tanto estatal como
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nao estatal pode ser instrumento a servico dos coletivos mais
desprotegidos e mais vulneraveis. (RUBIO, 2014, p. 43).

O pluralismo juridico ndo aparece como solugdo definitiva para os
problemas da sociedade complexa, mas, como um meio que possibilita as diferentes
expressbes de alcangarem o seu proposito, livres de qualquer ideologia de
nominagao e/ou exclusdo. Interage e legitima as novas fontes de direito, sujeitos e
atores, objetivando a emancipagdo dos vitimizados, daqueles que nao se
enquadram ao padrao cultural ocidental (RUBIO, 2014).

A quarta e ultima responsabilidade, a pluridiversidade e multiculturalidade
do mundo, parte da premissa da pluralidade, do diferente, da existéncia de inumeras
realidades culturais, com potencialidade ao conflito, como também carrega uma
carga positiva de igualdade, no fato de que a diferenga € o ponto em comum que
liga a humanidade, e que deve ser explorado.

Um ponto pertinente a cultura ocidental dos direitos humanos, € a questao
da imigragdo, que coloca a prova as regras que asseguram ao ser, o direito a
dignidade.

Nesse sentido:

A nivel planetario, la separacion entre la teoria y la practica que se da
al interior de los estados constitucionales de derecho occidentales,
se agudiza em los paises del sur. Asimismo, este abismo entre lo
que se disse y lo que se hace se manifiesta de forma clara dentro las
relaciones entre los paises del norte y los paises de sur. Por ejemplo,
el trato diferenciado que se otorga, desde el punto de vista del
reconocimiento real y efectivo de los derechos, entre quienes son
ciudadanos de paises del capitalismo central y quienes non lo son,
por tener um origen geografico distinto y cuando llegan a sus
destinos como trabajadores ondocumentados, imigrantes precarios o
como refugiados desde los paises del sur. El reconocimiento de los
derechos se pone entre paréntesis, se modula y condiciona, siendo
el tratamento distinto, desigual y assimétrico. Lo universal se diluye y
se difumina em funcion de la procedéncia geogréfica, limitando la
entrada o precarizando el reconocimiento de derechos internamente
a quienes vienen de fuera. (RUBIO, 2016, p. 136).

Pensar o multiculturalismo e a possibilidade de transformar os direitos

humanos em ferramentas de seguranga e ordem, exigem;

[...] um compromisso com o fértii cruzamento entre culturas e
diferentes foram de saber, considerando que todas as culturas sao
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incompletas, construidas por signos, saberes e significagdes que
permanentemente transformam as relagdes sociais, culturais e
institucionais, e nestas relacbes sao edificados os significados. Para
este tipo de interculturalidade considera-se que cada cultura é
impregnada por varias culturas e racionalidades, e que devemos
defender a igualdade na diferenga, combinando ambos os principios
em toda situagéo que produza a desigualdade. (RUBIO, 2014, p. 47).

Portanto, a igualdade pode ser encontrada na diferenga, devendo o direito
ser transformador, servir como ferramenta de reconhecimento e seguranga, com
visdo nos sujeitos e na coletividade concreta, os seus destinatarios e fontes, criando
meios de dialogos entre o diferente e o igual, libertando o ser humano para que
possa significar e ressignificar as coisas e os mundos.

David Sanchez Rubio utiliza os dois imperativos categoricos do autor
Boaventura de Sousa Santos, para sintetizar o que se busca com a quarta
responsabilidade ou desavio, sendo eles: “a) temos o direito de sermos iguais
quando a diferenga nos inferioriza, e b) temos o direito de sermos diferentes quando
a igualdade nos descaracteriza” (RUBIO, 2014, p. 47).

Importante enfatizar:

La discriminacion, la marginacion y lainferiorizacion por médio de la
division social, cultural, racial, etaria, territorial, de classe y étnica del
hacer, del poder, del ser y del saber humanos — estabelecida por el
modo de produccion capitalista moderno-patriarcal vada de
avaricioso-, se incrementa estructuralmente entre quienes son o
deficientemente. Es decir, la universalidade de los derechos
humanos se constrye sobre discursos que defienden inclusiones em
abstracto de todas las personas, pero sobre la base tragica y
recelosa de exclusiones concretas, individuales y colectivas,
marcadas por la nacionalidade, el racismo, el androcentrismo, el
clasismo, la riqueza santuaria com fin em si mismo o el concepto de
ciudadania que se multiplican y acentian contra quienes no poseen
uma nacionalidade de um estado considerado constitucional y de
derecho. (RUBIO, 2016, p. 137).

Com isso, busca-se instituir um paradigma de complementariedade, uma
forma de emancipacao social pelo direito, um pensamento capaz de identificar e
eliminar as formatacgdes juridicas de alienagéo e exclusédo, impulsionando politicas
sensiveis ao sujeitos e a coletividade vitimizada, isso € dizer: “Uma
interculturalidade-multiculturalidade que nao ignore as relagbes de poder e as
pretensdes de hegemonia de uma cultura ou grupos sobre outros em todos os niveis

(epistemolodgica, axioldgica, ideologica).” (RUBIO, 2014, p. 49).
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A partir da compreenséao dos trés limites que enfrenta a estrutura simples
do mundo juridico da modernidade e a posicdo dos quatro desafios para uma
proposta intercultural e complexa, € que € possivel superar o pensamento passivo e
anestesiado sobre os direitos humanos, que separa a teoria da pratica, e por
conseguinte, o objetivo do sujeito, ou pelo menos dos sujeito e coletividade que n&o
se integram a cultura ocidental de matriz eurocéntrica.

A ciéncia juridica deve voltar suas lentes para os elementos interculturais,
pesquisando o diferente com o objetivo de inclusdo, evitando repisar os processos
de demonizagdo, exclusdo, e eliminagdo da multiculturalidade, como forma de
formatacdo de uma ideologia voltada a sobreposicdo de uma cultura dominante.

Importante consignar que;

[...] historicamente, a ideia dos direitos humanos esta intimamente
ligada ao processo de expansdo em todo o mundo pela cultura
ocidental. A histdria ocidental esta repleta de processos internos e
externos de colonialismos e imperialismos, onde coletivos ou grupos
que resistiram a sua influéncia e proteger suas tradigbes, foram
vitimas de discriminacdo politica, econbmica de todos os tipos e
técnicas de eliminacdo e exterminio genocida. Apesar do seu
componente emancipatorio, seu contexto de desenvolvimento do
mundo também teve uma face de dominacdo. Por esta razao,
existem muitas culturas e grupos étnicos e povos indigenas que nao
confiam em figuras associadas a processos de conquista, roubo,
saques, pilhagens e guerras. Questionam os direitos humanos como
possivel instancia universal que possa das conta de todas as
expressdes culturais relacionados aos ideais de libertacao,
emancipacéo e dignidade humana. (RUBIO, 2014. p. 50).

O reconhecimento das diferentes razbes e de seus proprios horizontes
sdo necessarios a interacdo humana, a emancipacdo pressupde processos de
modificacdo da vida real, que somente sao possiveis em um ambiente livre de
proposi¢des abstratas de uma cultura centralizada e dominante.

Rubio apresenta o que ele denomina de “pluralismo de confluéncia”, como
condicdo para o desenvolvimento de qualquer politica de pesquisa que trate de
direitos humanos, por privilegiar “o didlogo e a um continuo processo de construgao
sem imposi¢des etnocéntricas e homogeneizadas” (RUBIO, 2014, p. 55).

Diante disso;

[...] todo conflito intercultural ndo deve ser tratado como problema
incdbmodo e rejeitavel, mas exatamente ao contrario, como um
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desafio de trocas com que ha que se conviver para que a vida nao
perca sua dinamicidade. Evidentemente, quando se esta falando de
areas de concorréncia, de preocupacbes isomorficas mutuas, de
pontos ou pardmetros transculturais e de equivalentes
hemeomorficos inteligiveis, ha riscos de imposi¢cdes hegemdnicas e
de duplos discursos excludentes apareceram a cada instante. A partir
dai é que esta pluridiversidade dialégica e de confluéncia sejam téao
dificeis de construir e seja necessario fazer referéncia aquela
dimensao da realidade a partir da qual podem ser conhecidos os
processos de construgdo, encontros e conflitos interculturais que
provocam situagdes de marginalizacdo, discriminagdo e exclusdo
social em todas as esferas e dimensdes. Este lugar repleto de riscos,
incertezas, avancos e retrocessos, podemos encontra-los em
distintas versbes sobre a dignidade e a figura de direitos humanos
que possa articular e ensinar sem a intencdo de homogeneizar com
uma ideia de unidade, senao respeitando as diferencas e suas bases
relacionais e histéricas. (RUBIO, 2014, p. 55).

Como ja colocado anteriormente, a coexisténcia entre os diferentes
grupos culturais ocasionalmente pode levar a conflitos, mas, que desses conflitos
possam ser extraidos parametros minimos de respeito a diferenca, enquanto
igualdade.

Para que a criagao, significagao e ressignificacdo nao fiquem limitados a

imposigao cultural, € preciso que;

[...] a alternativa intercultural de confluéncia deve ser assumida e
deve incorporar tanto a presenga de multiplas culturas com suas
lutas e reivindicagdes, como distintas visdes e pretensdes de unidade
a que aspiram, construidas através das préprias relagdes sociais,
que podem ser diferentes e equidistantes umas de outras. Por esta
razdo, a ideia de direitos humanos e de dignidade humana ira variar
e mudar em cada caso. Casa contexto marcara o grau de atengao a
diversidade. Por isso ha que ser feito evitando posturas
essencialistas existentes tanto nos discursos e cultura de carater
local como global e hegeménica. A aceitagdo dessa pluralidade de
opgdes nao tem por que implicar inevitavelmente total auséncia de
comunicagao e separacao entre culturas. O certo é que, tal como se
disse, podemos nos deparar com lugares em que sera impossivel
estabelecer “vasos comunicantes”, mas havera outros em que
existira pontos de encontros, sendo os direitos humanos um — nao o
unico — desses lugares de confluéncia e /ou desencontros. (RUBIO,
2014, p. 56).

Uma proposta intercultural e complexa se baseia no dialogo intercultural e
transfronteirico. Apresenta um ideal emancipador com base nas trocas culturais,
propiciando um direito interdisciplinar, que reconhega o outro enquanto ser humano,

capaz de superar as diferengas, em um processo de “identidades autoproduzidas a
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partir de interversalidades sem hegemonias (ou as menos possiveis) e sem
homogenizagdes (RUBIO, 2014, p. 58).

Nesse contexto, com base na proposta intercultural e complexa dos
direitos humanos, que trata David Sanchez Rubio, € que passamos a analise da
teoria critica de direitos humanos proposta por Joaquin Herrera Flores, que
desenvolve em especial, o pensamento de uma racionalidade de resisténcia e lutas
historicas, contra as pretensdes de universalizagao da teoria tradicional de direitos

humanos.

3.3 TEORIA CRITICA DE DIREITOS HUMANOS DE JOAQUIN HERRERA FLORES

O pensador espanhol, Joaquin Herrera Flores desenvolve algumas
premissas que norteiam a sua teoria critica, sendo elas: a contraposicao a
concepgao universalista de direitos humanos, o questionamento a nogao abstrata de
direito, a construcdo dos direitos humanos como produtos culturais, o direitos
humanos enquanto processo de lutas individuais e coletivas por bens essenciais a
vida humana, descontextualizando a proposta da teoria tradicional de direitos
humanos.

Flores apresenta a tematica dos direitos humanos como um novo desafio
do século XXIl, apontando o grande esforgo que a comunidade internacional
dispensa sobre a formulagdo de uma garantia minima voltada aos direitos humanos,
citando como exemplo a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Importante consignar a distingdo entre o plano da realidade do que séo os
direitos humanos, o plano das razbées que justificam a sua existéncia e o que se
espera conseguir por meio deles, pois, ndo é dificil encontrar interpretagdes
equivocadas sobre as suas distincbes, como € o caso da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que em seu preambulo atribui aos direitos humanos o status de
um ideal a ser alcangado, enquanto nos artigos 1° e 2°, o texto narra uma realidade
alcancada (FLORES, 2009).

A Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, foi criada em meio a
tensdo das guerras recém acabadas, em um contexto diferente do que temos hoje.
Os direitos adquiridos como garantia juridica de acesso a determinados bens, como

o trabalho, nas ultima duas décadas foram substituidos por “liberdades” como a
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liberdade de trabalhar. Com essas mudancas, o mercado passou a influenciar
diretamente no mundo do direito, “fazendo com que os direitos comecem a ser
considerados como “custos sociais” das empresas, que devem suprimi-los em nome
da competitividade (FLORES, 2009, p. 25).

Torna-se necessario nesse momento, identificar a concepgéao critica que
desenvolve Flores:

Criticar nao consiste em destruir para criar ou em negar para afirmar.
Um pensamento critico € sempre criativo e afirmativo. E, ao afirmar e
ao criar, distanciamo-nos daquilo que impede a maioria dos seres
humanos de exercer suas capacidades genéricas de fazer e
apresentar alternativas a ordem existente. Portanto, ser critico exige
afirmar os proprios valores como algo necessario a implementar lutas
e garantias com todos os meios possiveis e, paralelamente, mostrar
as contradigbes e as fraquezas dos argumentos e as praticas que a
nds se opdem. E preciso afirmar as fraquezas de uma ideia, de um
argumento, de um raciocinio, inclusive dos nossos, quando nao
forem consistentes, tentando corrigi-los para reforga-los. Isso, porém,
nao nos deve dirigir unicamente a destruicdo daquilo que nao nos
convém como resultado de uma paixao cega, mas a pratica de uma
agao racional necessaria para podermos avancgar. (FLORES, 2009,
p. 66).

Na visdo do autor, o pensamento critico ndo requer partir do zero,
tampouco negar as conquistas obtidas pela teoria tradicional. Seus esforgos
encontram-se em corrigir e complementar os pontos inconsistentes, construindo
novas bases para a fundamentagao dos direitos humanos (FLORES, 2009).

O autor busca desenvolver um pensamento complexo sobre o direito, e
para tanto, afirma ser preciso adotar uma visao periférica, distanciando-se do centro,

pois;

[...] a visao complexa dos direitos aposta em nos situarmos na
periferia. SO existe um centro, e o que ndo coincide com ele é
abandonado a marginalidade. Periferias, entretanto, existem muitas.
Na verdade tudo é periferia, se aceitamos que n&do ha nada puro e
que tudo esta relacionado. Uma visdo dos fenbmenos a partir da
periferia nos indica que devemos deixar a percepgao de 'estar em um
entorno” como se féssemos algo alheio ao que nos rodeia e que
deve ser dominado ou reduzido ao centro que inventamos. Nao
estamos no entorno. "Somos o entorno”. Nao podemos descrever a
ndés mesmos sem descrever e entender o que é e o que faz o entorno
do qual fazemos parte. E, no entanto, fomos educados a nos ver e
"viver" como se fdssemos entes isolados de consciéncia e de agao,
postos em um mundo que ndo é nosso, que nos € estranho, que é
diferente do que somos e fazemos e, que por isso mesmo, podemos
dominar e explorar. (FLORES, 2009, p.157).
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Portanto, Flores justica o distanciamento do centro, por haver na periferia

uma pluralidade cultural que néo € vista no centro, sendo esse ultimo o extrato

unificado de uma cultura dominante, no caso, a ocidental, de matriz eurocéntrica.

Para Flores:

Ver o0 mundo a partir de um suposto centro pressupde entender a
realidade material como algo inerte, passivo; algo que se tera de dar
forma a partir de um raciocinio que lhe é alheio. Ver o mundo desde
a periferia implica reconhecer que mantemos relagdes que nos
mantém amarrados tanto interna quanto externamente a tudo e a
todos. A solidao do centro pressupde a dominagao e a violéncia. A
pluralidade das periferias nos conduz ao dialogo e a convivéncia.
(FLORES, 2009, p.157).

O pensamento critico exige um certo distanciamento do centro, para que

as lentes do observador ndo fiquem viciadas com a aparente homogeneidade inter-

relacional. Conhecer o ponto de partida de uma reflexao critica e adotar uma postura

nao convencional robustecem a postura de um raciocinio distinto do tradicional.

Com apoio nessa visdo critica € que o autor explora a pretensao

universalista da teoria tradicional de direitos humanos e a total abstragao de direitos.

A abordagem técnica e formalista para com a humanidade, abstrai e ignora o

diferente do mundo real, colocando todos em uma mesma caixa, sem considerar as
suas particularidades concretas (FLORES, 2009).

O Autor critica a abstracdo de direitos, e a exclusdo dos sujeitos da

analise politico-juridica, narrando a utopica ocidental de pretensdo ao universalismo:

Essa falsa universalidade tornou-se evidente quando, no final do
século XX, as chamadas convengdes de direitos humanos
comegaram a proliferar uma apds a outra, entre cujos objetivos
fundamentais estava a atualizagcdo da prépria Declaragdo Universal
para os novos problemas que surgiam: meio ambiente, habitacao,
desenvolvimento, populacdo, emissdo de gases toxicos, direitos das
mulheres e comunidades indigenas. Nessas convengdes ficou claro,
desde o inicio, que nao havia uma Unica concepgao sobre as formas
de desfrutar de um ambiente adequado, evitar os desastres de um
aumento excessivo da populagcdo ou como resolver o déficit
habitacional para os bilhdes de pessoas que sobrevivem quase a
intempere. (FLORES, 2005b, p.186)2.

2 Tradugdo livre.
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Aceitar que os direitos positivados em declaragdes ou convencdes,
expressem os direitos humanos, é dizer que ndo a nada mais a ser questionado, o
triunfo da humanidade foi perfectibilizado por meio de garantias politico-normativas,
que possibilitaram a todos o alcance aos meios a dignidade humana.

Contudo, Flores refuta essa pseudo-realidade:

Por mais que as filosofias idealista e globalizante que predominam
em tal texto tentem esconder o peso fatal dessa realidade, ela
explode em nossas vidas toda vez que abrimos nossos olhos e
contemplamos o que esta acontecendo ao nosso redor. Os
idealismos e espiritualismos que se proclamam como a encarnhacao
da condigdo humana (abstraidos, naturalmente, de seus contextos e
circunstancias particulares), nunca podem substituir o real. O real
nos fala e constantemente nos desafia a partir de situagcbes de
injustica, opressao e desigualdade que proliferam em contextos em
que pessoas reais, que ndo sao sujeitos idealizados, vivem.
(FLORES, 2005, p.21-22)3.

Fica evidente a inquietude do autor sobre essa abstracao de direitos, que
desconsidera o sujeito, do fato, que institui um modelo dissociado do contexto
historico, politico e cultural do resto do mundo. A compreenséao de direitos humanos
combatida, defende a ideia de que os direitos humanos sao simplesmente
concedidos pelo fato de o “sujeito” ser humano, e com essa premissa fantasiosa, as
garantias estariam convalidadas.

Sobre o que discorda Flores:

Um lugar, entdo, no qual, ao invés de representar um lugar de
encontros de diferencas e novas maneiras de agir em prol da
dignidade, somos impostas aos modos de agir pré-estabelecidos e
aparentemente universais que os seres humanos tém por meras fato
de ser seres humanos. Espago curioso, pois € proposto como
universal, mas €& composto, acima de tudo, por individuos
particulares que sdo magicamente dotados de direitos e entre os
quais uma concepgao reduzida de liberdade como autonomia: minha
liberdade termina onde o outro comega. (FLORES, 2005b, p.223-
224)*,

Na teoria tradicional, os direitos humanos estdo concretizados, ao
contrario do que defende Flores, que coloca os direitos humanos como ponto de

partida para a significacdo e ressignificacdo de direitos, considerando as

3 Tradugdo livre.
4 Idem.
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caracteristicas proprias da realidade social concreta, que ndo se enquadra como
homogénea, mas sim plural.
Quanto as pretensdes do universalismo, Dulce explica as consequéncias

ultimas dessa proposta:

La Razodn ilustrada procede, de esta manera, a universalizar um
particularismo muy concreto, como si fuera el Unico y natural modo
de entender al ser humano, su existéncia real y sus relaciones
sociales. A la vez, el universalismo juridico fue construyendo um
sujeto de derechos extremadamente individualista y abstracto (uma
ficcion), despojado de sus circunstanciais particulares y de sus
identidades multiples. De esta manera, dicho universalismo, junto
com el individualismo metodolégico y com el constractualismo
politico liberal, signos todos ellos definitorios y constitutivos del
proyecto ilustrado de la modernidade — provocan em la practica uma
abstraccion y uma vaciedade antropolégica em los sujetos de
derechos, em aras de uma igualdad formal ante la ley, que hoy dia
se muestra claramente insuficiente. [...] La teoria liberal e ilustrada de
los derechos humanos ha sido, em definitiva, un produto cultural de
Occidente, que giro alrededor del egocentrismo de individuos,
colectivos empresariales y elites econémicas, cuyas posesiones solo
se podian conseguir mediante la negacion de los derechos de otros
seres humanos y la expoliacién de las riquezas naturales de “otros
pueblos del planeta. (DULCE, 2014, p. 22).

A pretensdo ao universalismo, é enfrentada pelo autor ndo como algo
infactivel, mas, como um pensamento destoado e confuso da realidade. Para o
autor, os sujeitos coletivos, e as suas particularidades devem estar envolvidas em
uma proposicao universalista.

Dessa forma, define o autor o que ele denomina de “universalismo a

posteriori”:

Falamos de um universalismo que ndo se imponha, de um modo ou
outro, a existéncia e a convivéncia, mas sim que descubra no
transcorrer da convivéncia interpessoal e intercultural Se a
universalidade ndo se impuser, a diferenca nao se inibe. Sai a luz.
Encontramo-nos com o outro e os outros com suas pretensdes de
reconhecimento e de respeito. Nesse processo - que denominamos
"multiculturalismo critico ou de resisténcia" -, a0 mesmo tempo em
que rechacamos os essencialismos universalistas e particularistas
damos forma ao Unico essencialismo valido para uma visédo
complexa do real: aquele que cria condigdes para o desenvolvimento
das potencialidades humanas, de um poder constituinte difuso que
componha nao de imposicées ou exclusdes, mas sim de
generalidade compartilhadas as quais chegamos, ndo das quais
partimos. (FLORES, 2009, p.164).
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Mais uma vez, o autor demonstra a sua aversao a abstracédo de direitos,
opondo-se a todo humanismo abstrato, que busque a imposicdo de uma
racionalidade universal e estatica. Defende o pluralismo cultural e suas
interconexdes, apostando nas relagdes humanas enquanto processos de lutas dos
sujeitos individuais e coletivos, pela obtencdo de bens materiais e imateriais

necessarios a condigdo minima de dignidade humana (FLORES, 2005a).

A modernidade capitalista ocidental propds tantas utopias
irrealizaveis, tantos projetos postergados indeterminadamente, que
se tornou um desafio acreditar neste mundo, o mundo real em que
vivemos e no qual sofremos indignagdo com a injustica e a injustica.
opressdes que ocorrem nele. Se nao acreditarmos que o mundo esta
fora de nds, chegaremos a conclusdo de que o mero pensamento
dele nos dominara. Ao aceitar o nucleo da filosofia hegemdnica
ocidental, que parte da base de que somos capazes de dar uma
forma a priori ao mundo antes de experimenta-lo, ndo demorara
muito para cairmos nas formalidades e naturalismos que,
internalizando o mundo e lhes emprestando uma forma antes a priori,
eles nos levam a passividade e a espera que os problemas sejam
resolvidos por eles mesmos. (FLORES, 2005b, p.210-211)°.

O autor é veemente em afirmar que as normas, tratados ou qualquer outra
expressdo de norma positiva ndo é capaz de criar direitos. O direito é fruto de
processos de lutas sociais, como forma de acesso a bens, que antecedem a
proposi¢cao da norma juridica. O direito como é posto, também nao é estéril, formata-
se de acordo com a matriz dominante e assimilacionista de um sistema liberal
individualista (FLORES, 2009).

Flores compreende que;

O otimismo critico, a consciéncia do poder humano e o impulso para
lutar sdo elementos fundamentais para abordar os direitos humanos
como produtos culturais. Nao estamos enfrentando fatalidades
universalistas, nem diante de entidades naturais e inamoviveis.
Estamos antes do que deveria ser nosso desejo; um mundo no qual
as necessidades e expectativas da maioria ndo vao como
deficiéncias de um objeto, mas como uma expresséao de lutas contra
os processos de divisdo social, sexual, étnica e territorial da atividade
humana que estabelecem um acesso hierarquico e desigual aos
bens necessarios para uma vida decente. (FLORES, 2005, p.37).

3 Tradugdo livre.
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Flores conceitua os direitos humanos como processos culturais,
justificando que as lutas sociais sdo processos de conquistas de bens, direitos e
dignidade. Esses processos histéricos de lutas devem ser contextualizados com o
momento historico, levando em consideragao os valores conquistados a sua época,
para que entao possam ser compreendidos.

Nesse sentido:

Entendemos os direitos humanos como os processos e dindmicas
sociais, politicas, econOmicas e culturais que historicamente
desenvolvem uma relagdo proxima com o surgimento e a expansao
do modo de produgdo e das relagdes sociais capitalistas. Dai a
impressdo de que tem sobre suas origens ocidentais e as
dificuldades que outras formas de vida, ndo totalmente dominadas
pelo capitalismo e suas correspondentes formas de poder,
encontram para aceitar a categoria de direitos humanos. (FLORES,
2005, p.18)°.

Até o momento, ndo se requer muito para que se consiga observar as
particularidades que guardam as teorias criticas de Flores e Rubio, trabalhada
anteriormente. Ambos os autores demonstram preocupag¢do com a abstragdo e
universalizagao de direitos, com base em um pensamento centralizado e distante da
periferia, onde expressbes pluralistas que nao se encaixam aos padroes
deterministas, podem ser encontras.

Esse pensamento se justifica pelas;

[...] formas da cultura, das quais os direitos humanos sao uma parte
imprescindivel neste inicio de século, sdo sempre hibridas,
mescladas e impuras. Nao ha formas culturais puras e neutras, ainda
que essa seja a tendéncia ideoldogica de grande parte da
investigagao social. Nossas produgdes culturais e, em consequéncia,
aquelas com transcendéncia juridica e politica séo ficgdes culturais
que aplicamos ao processo.de construgdo social da realidade.
(FLORES, 2009, p.50).

Nessa mesma linha, Boaventura e Chaui, levantam algumas questdes
pertinentes ao conceito hegemonico de direitos humanos, como saber o motivo pelo
qual a maioria da populagdo mundial ndo se encaixa como sujeitos de direitos
humanos, mas, como objeto do discurso de direitos humanos (SANTOS; CHAUI,
2014).

¢ Tradugdo livre.
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A resposta do por que a maioria da populacdo mundial ndo se enquadra

dentro dos quadros do que hoje € definido como teoria hegeménica dos direitos

humanos, parte da sua concepg¢ao vinculada a matriz liberal individualista e ocidental
de poder, que exclui as “epistemologias do sul” (SOUSA SANTOS; CHAUI, 2014).

De forma ainda mais clara:

Esto dio lugar inicialmente a unos derechos humanos construidos
juridicamente como uma espécie de lujo politizado de uma classe
social (la burguesia), de uma raza (la blanca), de uma cultura (la
occidental), de uma religiéon (la judeocristiana) y de um género (el
masculino). Es decir, los derechos de los propietarios occidentales
libres com pretensiones de validez universal y, por lo tanto, definidos
metafisicamente como innatos a todos los seres humanos. Los
derechos deberian ser validos para todo sujeto, pero el problema fue
que em el cencpto “sujeto” cabia s6lo um tipo de actor social muy
delimitado. No todos lo seres humanos podian gozar de los
derechos, tan solo um grupo de prividegiados. Los demas eran, y
todavia son em muchas ocasiones, excluidos de dicha construccion
cultural. (DULCE, 2014, p. 21).

Boaventura e Chaui, deixam claro o paradoxo existente dentro da teoria

hegeménica de direitos humanos, explicando a partir da concepgdo de uma

genealogia abissal:

Ora enquanto discurso de emancipacéao, os direitos humanos foram
historicamente concebidos para vigorar apenas do lado de ca da
alinha abissal, nas sociedades metropolitanas. Tenho vindo a
defender que esta linha abissal, que reproduz exclusdes radicais,
longe de ter sido eliminada com o fim do colonialismo histérico,
continua sob outras formas (neocolonialismo, racismo, xenofobia,
permanente estado de excegdo na relagdo com terroristas,
trabalhadores imigrantes indocumentados, candidatos a asilo ou
mesmo cidaddaos comuns vitimas de politicas de austeridade ditadas
pelo capital financeiro). O direito internacional e as doutrinas
convencionais dos direitos humanos tém sido usados como garantes
dessa continuidade. (SOUSA SANTOS; CHAUI, 2014, p. 44).

Na visao de Flores, os bens (educacao, cidadania, convicgao religiosa,

moradia, etc.) minimos que satisfazem as necessidades para se viver, sdo

condigdes para se alcangar a dignidade. Com as lutas pelo acesso a esses bens é

que os direitos surgem, e ndo ao contrario, como é defendido pela teoria tradicional
de direitos humanos (FLORES, 2009).

No mesmo embalo, Dulce:
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Creo que los derechos no son um ideal o uma ilusion ilustrada. Son
lo que em la realidade social, juridica y politica se hace com ellos.
Son el resultado de processos historicos y sociales de lucha por la
dignidade de los seres humanos y contribuyen, por lo tanto, a la
formacién del vinculo social. Es decir, son estructuras sociales,
politicas y econdémicas. Por eso, cuando perdemos derechos, se
debilita la estrutura democratica de nuestras sociedades v,
consecuentemente, se debilita el vinculo civico de legitimacion, y
vice-versa. (DULCE, 2014, p. 16).

Sobre o que entende Flores por direitos humanos, enquanto produtos

culturais:

Os direitos humanos como produtos culturais fazem parte da
ancestral tendéncia humana de construir e assegurar as condigbes
sociais, politicas, econémicas e culturais que permitem que os seres
humanos perseverem na luta pela dignidade, ou o que é o mesmo, o
impulso vital que, em termos spinozianos, possibilita que eles
permanegam na luta para permanecer o que sao: seres dotados da
capacidade e poder de agir por si mesmos. (FLORES, 2005, p.244)’.

Flores enfatiza a importancia dos sujeitos, e critica as abstragbes, por

entender que o mundo somente se modifica por meio das relagdes interculturais

livres das amarras de uma ideologia de dominagado, exclusdo e eliminagdo. A

interacdo humana é capaz de criar, modificar, significar e ressignificar os mundos.

Por isso:

Nesta relagéo tensa e conflituosa entre agbes (sociais, econdbmicas,
politicas ou artisticas) as produgdes e agbes culturais (ou seja, os
resultados destas acgdes: teorias sociais, econbdmicas, formas de
organizacao institucional ou formas de arte), € onde valores
emergentes e onde as hierarquias entre tais valores s&o
estabelecidas. Isto é, € onde o que chamamos de nossa realidade é
produzido. O real é aquilo que n&o é cultura, porque se confundirmos
ambas as instancias, cairemos em tentagdo de pensar o mundo
como se fosse constituido apenas por teorias e simbolos. E esse ndo
€ 0 caso: a realidade é algo mais que a cultura, embora, como
animais culturais que somos, sempre procuremos sempre
redirecionar essa realidade para valores (produtos da tensao entre
acdes e produgdes) que aceitamos como mais adequado para
padronizar o ambiente em que vivemos. Os valores ndo sdo mais ou
menos do que os produtos dessas relagcbes tensas entre a prépria
praxis humana e os produtos culturais que a simbolizam e
condicionam. (FLORES, 2005b, p.1968%).

7 Tradugdo livre.
8 Idem.
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E nesse sentido, que a pretensdo ocidental pela universalizagdo dos
direitos humanos, enquadra-se como uma construgéo ideoldgica de um processo de
universalizagdo que esconde os interesses sociais € econdmicos, manipulando sua
ideologia e ocultando as identidades culturais e plurais dos seres humanos (DULCE,
2014, p. 22).

A universalidade € o pilar que sustenta a cultura ocidental, e a luta pela
manutencido de conceitos universais mascaram problemas estruturais, como a
pluralidade social, que culminaram no desenvolvimento da modernidade capitalista e
as insuficiéncias do seu sistema juridico, e a impossibilidade dos vitimizados
alcangarem a dignidade (DULCE, 2014, p. 18).

Por dignidade, Flores entende:

Desse modo, os direitos humanos seriam os resultados sempre
provisérios das lutas sociais pela dignidade. Entenda-se por
dignidade n&o o simples acesso aos bens, mas que tal acesso seja
igualitario e ndo esteja hierarquizado "a priori" por processos de
divisdo do fazer que coloquem alguns, na hora de ter acesso aos
bens, em posicdes privilegiadas, e outros em situacao de opressao e
subordinagdo. Mas, cuidado! Falar de dignidade humana nao implica
fazé-lo a partir de um conceito ideal ou abstrato. A dignidade é um
fim material. Trata-se de um objetivo que se concretiza no acesso
igualitario e generalizado aos bens que fazem com que a vida seja
"digna" de ser vivida. (FLORES, 2009, p.37).

Extrai-se que para Flores a dignidade deve ser compreendida como
objeto material, como condi¢gbes necessarias para que “a vidada seja digna de ser
vivida”, e que essa dignidade € provisoria e dinamica, a depender do contexto
historico e valores envolvidos.

Para pensar os direitos humanos como produtos culturais de lutas sociais
por bens e direitos, importante compreender a estrutura de criacdo/formulagcao dos
direitos humanos, como produtos culturais antagdnicos as relagbes capitalistas,
como bem explica Flores:

Em suma, quando falamos de direitos humanos como produtos
culturais antagbnicos as relacbes capitalistas, o fazemos a partir do
resultado histérico do conjunto de processos antagbnicos ao capital
que abrem ou consolidam espacgos de luta pela dignidade humana.
Em primeiro lugar, destaca-se a expressao resultado do conjunto de
processos antagdnicos, com os quais queremos fortalecer a natureza
histérico-dindmica dos processos sociais e legais que permitem abrir
e, por sua vez, garantir o que resulta das lutas sociais pela
dignidade. Em segundo lugar, falamos de "espacos de luta, isto &, da
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construcao das condi¢cdes necessarias para levar adiante propostas
alternativas a ordem existente e a ideologia-mundo de carater
basicamente abstrato e descontextualizado. E, em terceiro lugar, nos
referimos a dignidade humana. Com isso, ndo estamos nos referindo
a uma concep¢ao de dignidade que impde certo contetdo a qualquer
forma de vida que lute diariamente por suas expectativas e
necessidades. Falamos da ideia de dignidade humana que é
deduzida das tradigbes criticas e antagbnicas que foram
marginalizadas ou ocultadas pela generalizacdo da "ldeologia
Mundial" que estamos questionando aqui. (FLORES, 2005, p.247).

O terceiro pressuposto que trata sobre a dignidade humana, tem foco no
sujeito oprimido, nas culturas vitimizadas, que foram marginalizadas no processo de
universalizagdo do mundo.

Porém, a teoria critica que desenvolve Flores, nao é fantasiosa, e

reconhece as imperfeicoes:

Apostamos em um humanismo concreto; ou, o que é o mesmo, para
uma condicdo humana sustentada nessa capacidade de fazer e
quebrar mundos, para entrar em realidade com nossas teorias e
nossas praticas sociais, 0 que nos torna seres humanos completos.
Se ha algo nesse processo lento e descontinuo de humanizagéo do
ser humano, é na sua facilitacdo ou obstaculo a essa capacidade de
transformar o existente em funcdo de uma maior dignidade. O
humano é tanto Auschwitz quanto a descoberta da penicilina. E
muito, a guerra desigual contra o povo iraquiano, como o
desdobramento humanitario de ONGs de direitos humanos. O
humano nao esta além do bem e do mal; é bom e mau. E Macbeth e
Dom Quixote. O personagem de Scarpia de La Traviata, como Idiot
de Dostoyevski. E culpa e é punigcdo. Mas também é amor e paz. E
Alyosha e é Gandhi. Em suma, o humano é o ductil, o que pode ser
um ou outro; sendo sua caracteristica essencial aproveitar essa
capacidade humana de transformar o ambiente das relagées em que
vive. (FLORES, 2005, p.248).

Com base nas teorias do pluralismo juridico, compreendido enquanto fato
social, e a partir da teoria critica de direitos humanos, € que passamos a analisar em
concreto, a violacdo dos direitos humanos do povo indigena Xukuru e de seus
membros, no caso de n. 12.728, da CIDH, e sua contribuicdo sociolégica a

perspectiva critica e pluralista de direitos humanos.
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4 A LUTA DA TRIBO INDIGENA XUKURU PELO DOMINIO DAS SUAS TERRAS
ANCESTRAIS: UMA CONTRIBUIGAO SOCIOLOGICA A PERSPECTIVA CRITICA
E PLURALISTA DOS DIREITOS HUMANOS NA AMERICA LATINA

O presente capitulo representa o elo entre a teoria do pluralismo juridico,
a teodrica critica de direitos humanos e a luta da Tl Xukuru, perante o sistema
interamericano de direitos humanos. O capitulo é redigido com o objetivo de
apresentar a conquista obtida pela Tl Xukuru, como contribuicdo sociolégica a

perspectiva critica e pluralista de direitos humanos na América Latina.

4.1 O POVO INDIGENA XUKURU DA SERRA DO ORORUBA
4.1.1 Nogdes Introdutédrias Sobre os Povos Indigenas do Nordeste

No Nordeste, os povos indigenas eram genericamente chamados de
“Tapuias”, os Tapuias eram povos que ofereciam verdadeira resisténcia as
investidas de dominacdo pelos portugueses, entre os séculos XVI a XX. Essas
investidas, objetivavam a escravizagéo do indio, e a sua domesticagado por meio da
catequizacéo e do trabalho (NEVES, 2005).

O processo de aculturamento foi utilizado como estratégia de
domesticacdo e homogeneizagao social, ao ponto de serem estabelecidas duas

concepgodes de indio no Nordeste. Sendo elas:

Duas concepgdes de “indio” foram sendo elaboradas ao longo dos
anos, e até hoje influenciam na definigdo e reconhecimento da
identidade indigena no Nordeste. A primeira concepgao € a de que
as sociedades indigenas sao unidades homogéneas e sem
contradi¢des. Se, por exemplo, ocorrem conflitos nessas sociedades,
0 primeiro passo € questionar a identidade dessas pessoas,
classificando-as como falsos indios ou simplesmente remanescentes.
A segunda concepcgao, decorrente dessa primeira, € a de que as
sociedades indigenas “verdadeiras” sdo as que se encontram
isoladas do contato com outras culturas consideradas
desintegradoras. Isso implica que os indios que se encontram em
situagcdo de contato prolongado, como € o caso dos indios do
Nordeste, sejam novamente apontados como “aculturados”,
‘remanescentes”, e até “falsos indios”. (NEVES, 2005, p. 43-44).

Sabe-se que:
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Ao longo dos anos, a legislagdo indigenista — da qual o Diretdrio
Geral dos indios, mais conhecido como Diretério Pombalino (1757) e
a Lei de Terras (1850), sdo os exemplos mais marcantes — acarreta
pouco a pouco uma especie de apagamento dos povos e culturas
indigenas no Nordeste. Os textos que compdem estas e outras leis
apresentam os indios como remanescentes indigenas e suas
manifesta¢gdes culturais passam a ser vistas como folclore ou
tradicao popular. (NEVES, 2005, p. 43).

O método de modelizag&o social pelo qual passaram os povos indigenas
do Nordeste, buscava através de um processo progressivo 0 apagamento da
diversidade étnica, e a formag¢ao de um povo unificado, o “povo brasileiro”. Porém,
esse processo foi percebido em tempo pelos povos indigenas, dando origem a um
movimento de reinvindicagdo de direitos histéricos, o que resultou na
supervalorizagédo cultural, e no aumento populacional dos povos indigenas (LIRA,
2013).

E inegavel que os povos indigenas se encontram em continuos processos
de lutas pela manutencdo das suas terras ancestrais, desde a chegada dos
portugueses e o inicio do processo de expansao, como é o caso da Tl Xukuru, que
habita a Serra do Ororuba, no agreste do Pernambuco.

Sobre a serra do Ororuba:

Araroba, segundo Maciel (1980), foi a designacao de uma das tribos
primitivas da cordilheira ororobaense. Além disso, Araroba também
foi a denominagcao de uma sesmaria de vinte léguas, a partir de
Garanhuns. Os indigenas chamavam de Uruba ao aldeamento que
se estabeleceu no alto dessa serra. Ainda de acordo com Maciel -
citando Alfredo de Carvalho — uruba é corruptela de uru-iba (género
de aves galinaceas que existiam na serra). Uruba se transforma em
Araroba e depois em Ororuba. Oficialmente o aldeamento que ali se
estabeleceu foi chamado de Monte Alegre e, em seguida, passou a
ser chamado de Cimbres. Atualmente a serra onde habitam os
Xukuru é chamada de Serra do Ororubd, e a aldeia Cimbres fica no
alto dessa serra. A partir dai, outras doagbes foram efetivadas,
consolidando a expansao lusitana e a conseqlente diminuicdo das
terras ocupadas pelos indigenas. (NEVES, 2005, p. 47).

As men¢des aos indios Xukuru mais antigas, remontam ao ano de 1599,
denominados como “Xakurru”, existindo outras grafias antigas onde sdo conhecidos
por: “Sukuru, Xucuru, Shucuru e Xacururu” (NEVES, 2005).

As terras do Ororuba, pertencentes aos indios Xucuru, foram ao longo do
tempo conquistadas e entregues ao fidalgos portugueses, mediante embates e

processos de resisténcia entre a Tl Xukuru e os colonizadores (NEVES, 2005).
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A unido entre a coroa portuguesa e a igreja catélica romana, propiciou a
expansao das missdes religiosas no Brasil. Em Pernambuco, a Congregacéo de Séo
Felipe Neri, da Ordem dos Padres Oratorianos, desenvolveu o papel que as missoes
jesuitas estavam realizando no resto do continente, criando as aldeias de
Capibaribe, de indios Xukuru, entre os anos de 1661 a 1662 (SANTOS, 2009).

Para os Padres Oratorianos, a criagcdo de aldeias de indios Xukuru,

tornou-se um negdcio lucrativo:

Ainda com relagdo a fundagéo da aldeia, um documento, datado de
1688, refere-se a currais de gado da Congregagdo dos padres
Oratorianos, no aldeamento do Araroba, cuja administracéo estava a
cargo de um dos Padres, havia mais de dez anos. Para se auto-
sustentarem as missdes religiosas necessitavam de um patrimdnio
que, paulatinamente, foram obtendo ao expandir suas propriedades,
inicialmente através de doacgbes dos fidalgos e posteriormente
através da compra de mais terras. Os Oratorianos eram
comerciantes de gado e utilizavam a mao-de-obra indigena, tornando
as terras do Araroba cada vez mais produtivas. (NEVES, 2005, p.
49).

De acordo com Neves, no ano de 1755, por meio de um decreto do rei de
Portugal, as aldeias mais populosas se tornaram vilas e municipios. Sendo que, em
1757, foi promulgado o diretério geral dos indios, criando um sistema de governo
indigena, que proibia os indios de utilizarem os nhomes de origem nativa, obrigando-
os a integrarem os sobrenomes de familias portuguesas, tornando-se obrigatério o
dominio da lingua portuguesa (NEVES, 2005).

Posteriormente, com a expulsdo dos padres jesuitas de Portugal, e a
perda de seus dominios, os padres oratorianos também foram obrigados a se
retirarem dos sertdes do Ororuba, sendo substituidos por padres franciscanos e
seculares (NEVES, 2005).

A aldeia do Ororubd, tornou-se uma vila, no ano de 1762, a “Vila de
Cimbres”, passando a ser administrada por vereadores indigenas e pessoas
brancas, em igual propor¢cdo. Porém, como esperado, por nao atender aos
interesses exploratorios dos colonizadores, esse modelo administrativo ndo durou
muito tempo, passando a administracdo a ser exercida totalmente por homens
brancos, sob a escusa de que os indios nao teriam a capacidade de administrar a
sua vila (LIRA, 2013).
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Em meio ao processo pelo total dominio das terras indigenas, iniciou-se
um movimento de ocupacdo, por meio da realizagdo de casamentos mistos, entre

moradores colonos e nativos;

Esse processo, cujo resultado é uma homogeneizagéo da populagéo
indigena com a populagdo local através de uma estratégia da
‘mistura”, € chamado por Oliveira (1999) de territorializacdo e
compreende a relacao direta de um fato histérico — por exemplo, a
presenca colonial — que instaura uma nova relagcdo da sociedade
com o territério, determinando transformacdes em sua forma de
organizagao social. Segundo Oliveira, as populagdes indigenas do
Nordeste foram submetidas a dois processos de territorializagéo: o
primeiro ocorreu nos séculos XVIlI e XVIIl e esteve associado as
missbes religiosas, cujas principais caracteristicas eram
assimilacionistas e preservacionistas, com vistas a homogeneizagéo
da populagdo brasileira. O segundo processo de territorializagédo
ocorreu no século XX, e embora tenha carater antiassimilacionista,
sob as ordens do 6rgéo indigenista oficial, forneceu as bases
juridicas e sociais para a instauragdo de uma politica de tutela.
(NEVES, 2005. p. 51).

Ao longo do século XIX, os aldeamentos e as vilas ja instituidas
comegaram a ser agrupadas, e as terras remanescentes vendidas. Com o
aldeamento de Cimbres, nao foi diferente, sendo extinto em 1879 (NEVES, 2005).

Os aldeamentos que resistiram nao eram mais vistos como coletividade e
sim como individuos remanescentes. A esse ponto, ja ndo se falava mais sobre a
existéncia de povos indigenas no Nordeste (NEVES, 2005).

Porém, o século XX registra uma reviravolta histérica sobre a luta dos
povos indigenas de Pernambuco:

No século XX, um novo processo de territorializacdo, como chamado
por Oliveira (1999) se instaura. Esse processo se da inicialmente, a
partir das relagcdes que sdo estabelecidas entre os indigenas e o
orgao indigenista oficial que foi criado em 1910, o Servigco de
Protecédo ao indio (SPI). E também o momento em que o governo de
Pernambuco implanta um Posto Indigena para os remanescentes
indigenas Fulni-6. Para Oliveira (1999 p.24), o processo de
territorializagdo nesse momento operou como um mecanismo
antiassimilacionista, criando condicbes para afirmagdo de uma
cultura diferenciada. E a constituicdo de um campo de acdo
indigenista em que operam os mais diversos atores, como
universidades, igreja e organizagdes ndo governamentais. (NEVES,
2005, p. 53).
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Os Xukuru vém lutando pelo dominio das suas terras desde a chegada
dos portugueses no Nordeste, e das investidas religiosas, formando verdadeira forga

de resisténcia. Por esse motivo, ocupam lugar privilegiado na historia, pois;

Da memoéria oral Xukuru obtemos também historias sobre a
participacdo dos Xukuru na Guerra do Paraguai, bem como
participacao em rebelides no Estado, como foi o caso da Cabanada,
guerra ocorrida entre 1831 e 1834. Os Xukuru sempre estiveram
presentes no cenario politico local, seja utilizando a estratégia de se
aliar ao poderpublico, como na guerra do Paraguai, seja
confrontando esse mesmo poder publico, como na rebelido da
Cabanada. (NEVES, 2005, p. 54).

Ainda no século XX, ocorre a dissolucdo da SPI e a criacdo da Fundacao
do indio — FUNAI, em 1967, assim como a criacdo do Conselho Indigenista
Missionario — CIMI, em 1972, fortalecendo a estruturacdo do movimento indigena. O
que propiciou a participacdo dos Xukuru durante a constituinte, com pressdes ao
parlamento em busca de garantias constitucionais aos povos indigenas (SANTOS.
2009).

Nesse processo de lutas pelo controle de suas terras ancestrais, aparece
uma figura emblematica a histéria do povo Xukuru, conhecida por Chicéo, “Francisco
de Assis Araujo”

Chicdo nasceu na aldeia Canabrava, em 1950, e se casou com
Zenilda Maria de Araujo, em 1970. Emigrou para a cidade de Séo
Paulo e ali morou por aproximadamente onze anos. Retornou para a
aldeia Canabrava em 1986, época em que o CIMI passou a atuar na
terra indigena Xukuru, através da promogdo de cursos e apoio
juridico sobre os direitos indigenas. Chicdo, na época como
vicecacique, vai pouco a pouco ganhando destaque nacional por
participar ativamente da luta na Assembléia Constituinte pela
inclusdo de direitos indigenas na nova Constituicdo. (NEVES, 2005,
p. 55).

Chicao liderou os Xukuru em diversas batalhas, sendo a primeira delas
contra o projeto da “Agropecuaria Vale do Ipojuca S.A.”, que visava a implantagao
de projetos agropecuarios em uma area de dois mil hectares, na propriedade de
Otavio Carneiro Leédo, passando pelos limites das terras indigenas da Tl Xukuru. O
projeto ameacgava a sobrevivéncia de seu povo, com a limitagado da area de plantio e
caca. Dessa forma, os Xukuru, liderados por Chicao, dirigem-se a Procuradoria da
Republica, em Recife, onde obtém uma vitdria histérica, com a determinagcédo da
suspensao do projeto (NEVES, 2005).
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Em outro episddio;

Chicao, depois de eleito cacique, pressiona a FUNAI para que seja
constituido um grupo de trabalho para fazer a identificacdo e
definicao dos limites da terra indigena Xukuru. O processo juridico foi
iniciado em 1989 com as etapas de identificacdo e delimitagao da TI.
O grupo de trabalho, responsavel pela identificagdo, cadastrou 243
imoveis rurais, dentro da area delimitada, que ao final do processo
ficou estipulado em 27.555 ha (vinte se sete mil quinhentos e
cinquenta e cinco hectares), sendo uma grande parte deles
pertencentes a pessoas importantes da regido: o prefeito da cidade
de Pesqueira, secretarios municipais e parentes do atual senador
Marco Maciel. (NEVES, 2005, p. 55-56).

Dada essa realidade, os Xukuru executaram alguns processos de
retomada de suas terras, até que em 5 de janeiro de 1995, a Unido oficializou a
demarcacgao fisica das suas terras ancestrais, faltando apenas a homologagao e a
desintrusao do territério. Porém, “Essas duas ultimas fases foram prejudicadas, por
causa do decreto 1775, que permitiu que ocupantes ndo indios contestassem o
processo demarcatério. Os Xukuru tiveram, por esse motivo, 272 recursos,
contestando a demarcacéo” (NEVES, 2005, p. 57). E nesse cenario de resisténcia

que a Tl Xukuru vém vivendo a mais de quatro séculos.

4.1.2 A Tl Xukuru: Aspecto Econémico, Cultural e Politico

As terras da Tl Xukuru estdo localizadas no agreste de Pernambuco, na
regidao da Serra do Ororuba, que é composta por uma cadeia de montanhas, e uma
hidrografia privilegiada que contribui para a fertilidade da terra (ISA, 2018).

Existe uma divisdo no povo indigena Xukuru, entre os que habitam a
Serra do Ororuba, e os que habitam a cidade de Pesqueira, esses conhecidos como
Xukuru de Cimbres (FILHADO; NEVES, 2018).

Os Xukuru do Ororuba contam com uma populagcdo aproximada de
10.347 integrantes, enquanto os Xukuru de Cimbres contam com uma populagéo de
880 integrantes, de acordo com o ultimo levantamento realizado pela FUNAI, em
2010 (FUNAI, 2010).

De acordo com Neves, os Xukurus possuem vinte e trés aldeias, sendo
elas:

Afetos, Canabrava, Guarda, Pé de Serra de Siao Sebastido, Bairro
Xukurus (Pesqueira), Capim de Planta, Jatoba Pé de Serra dos
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Nogueira, Brejinho, Cimbres, Lagoa, Pedra D’Agua, Caetano, Couro
Dantas, Mascarenhas, Santana, Caldeirdo, Curral Velho, Passagem,
Sao José (PIN), Caipe, Gito, Pé de Serra de Oiti e Sucupira.
(NEVES, 2005, p. 60).

A economia Xukuru é baseada na agricultura, com o cultivo de hortaligas,
feijao, banana e mandioca, assim como na pecuaria, com a criagao de gado leiteiro
e cabras. Seus produtos sao comercializados nas feiras de Pesqueira e Pocao,
juntamente com os moradores n&o indios, 0 que ajuda a superar as diferengas entre
os indios e os nao indios (FILHADO; NEVES, 2018).

Porém, a economia Xukuru supera em muito o esteredtipo do sujeito

indigena:

Na mesma Terra Indigena podemos encontrar realidades distintas,
que vao desde pessoas que trabalham “de alugado” para outros
Xukuru, ganhando dinheiro pela diaria na plantagdo do empregador,
passando por esses mesmos “empregadores indios”, com areas
maiores de plantio, até aqueles que destinam sua forca de trabalho a
agricultura familiar, sendo esses ultimos a grande maioria. Ha ainda
pessoas que trabalham na prestacdo de servigos publicos, seja na
educacdo, como professores e secretarios, seja contratados pela
Fundacdo Nacional de Saude (Funasa), como agentes de saude
indigena e agentes sanitarios. A produc&o da renda denominada de
‘renascenca” € uma outra atividade econdémica importante para os
Xukuru. Sua pratica é majoritariamente feminina e esta presente em
todas as aldeias; a comercializacdo das pecas ¢é feita na feira das
cidades de Pesqueira e Pocdo. (FILHADO; NEVES, 2018, on-line).

Os Xukuru, apesar de nao terem preservado a sua lingua nativa, restando
apenas o conhecimento de um Iéxico de aproximadamente 880 palavras, que
remetem a sua lingua antiga, foram muito eficientes em preservar a sua forte crencga
na natureza e nos seus rituais sagrados, conhecidos como “Pajelanga” (NEVES,
2005).

A pajelanca é realizada especialmente quando se faz necessario a busca
pela cura de alguma enfermidade ou para legitimacdo de alguma liderancga politica.
Esse rituais s&o realizados especialmente nos lajeados, por entenderem que essas
pedras guardam proximidade com os espiritos encantados.

A pedra do Rei:

Também chamada de Pedra do Reino. E uma pedra gigantesca que
se ergue majestosamente, no alto da serra do Ororuba, na aldeia
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Pedra D’agua. No alto da Pedra do Rei, ha um altar onde os Xukuru
recebem os encantados e caboclos da mata. (NEVES, 2005, p. 118).

A pedra do dinheiro:

A Pedra do Dinheiro se localiza na aldeia Cajueiro, area proxima a
aldeia Guarda, em cima de um morro. Possui aproximadamente seis
metros de altura e olhando de baixo, da a impressdo de que esta
solta em cima de trés pedrinhas minusculas. Seu formato original era
o de um calice. Conta-se que algumas pessoas tentaram dinamita-la
para ver se deslizava, mas nunca conseguiram mové-la, por isso
dizem estar ali segura por espiritos da mata. Ainda hoje se vé, em
suas proximidades, as lascas de parte da pedra dinamitada. Ela, no
entanto, permanece em pé. (NEVES, 2005, p. 115-116).

A laje do conselho “Também é chamada de Pedra do Conselho. O seu
formato € liso e achatado. Durante a madrugada da festa de Sao Joao, € nela que
acontece um dos momentos mais importantes em que os Xukuru fazem seus rituais
sagrados.” (FILHADO; NEVES, 2018, on-line).

A laje do Patreka:

Considerada sagrada, nela também se realizavam rituais.
Atualmente, no entanto, com a expansao da aldeia Cimbres, uma
parte dessa laje foi tomada pelas casas, caindo em desuso. Segundo
os Xukuru, antigamente essa era a primeira laje que abrigava os
rituais da noite de S&do Jodo. Depois que os Xukuru dancavam Toré,
na porta da Igreja, ao redor da vila e em frente a casa paroquial, se
dirigiam para a laje do Patreka e, a partir dai, seguiam para as outras
lajes. Mesmo ndo sendo mais usada, ainda é considerada sagrada
porque dizem que nela se encontram “as pegadas de Nossa
Senhora, do Menino Jesus e do burrico que andava com eles por
Cimbres”. (NEVES, 2005, p. 117-118).

A laje do Crajéu:

Esse lajedo se encontra na entrada da aldeia Cimbres. Conta-se que,
antigamente, quando os Xukuru subiam a serra para as festas da
vila, antes de entrar em Cimbres, eles paravam nessa laje para
descansar e iniciar o Toré. Alémde servir como marco inicial das
performances nas festas, essa laje também era o momento de
parada e descanso, quando os Xukuru traziam algum morto para ser
enterrado no cemitério de Cimbres. O morto vinha em uma rede e
quando chegava no Crajéu, os Xukuru colocavam-no sobre a laje e
depois o surravam com um cipd. Assim, espantavam os maus
espiritos, ajudando esse a seguir em paz. Muitas pessoas com quem
eu conversei ainda alcangaram esse ritual que deixou de se realizar,
ha mais ou menos uns 30 anos. (NEVES, 2005, p. 118).
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Esses sdo alguns dos principais lugares considerados sagrados para os
Xukuru, onde s&o realizados os seus rituais para as divindades existentes na
natureza, por meio do Toré (NEVES, 2005).

A natureza do Toré para os Xukuru € polissémica, ora sendo o proprio
ritual, ora sendo parte do ritual, ou até mesmo uma brincadeira. O que se sabe sobre

o Toré dos Xukuru:

A relacdo com o sagrado, evidenciada no Toré, se consolida
principalmente na figura do pajé, conhecido na literatura
antropoldégica como xama, mediador entre 0 mundo dos homens e o
mundo dos espiritos. O pajé é o principal mediador no sistema
cosmolégico Xukuru. Ele responde nao apenas pelo aspecto
sagrado, mas também participa das decisdes politicas, da
organizagao social e principalmente da cura. O pajé detém um poder
que se estende, além dos dominios fisicos, mas que atua
primordialmente na esfera humana; um poder que precede inclusive
ao poder do proprio cacique. Nenhuma decisdo é tomada sem o
consentimento das forgcas da natureza que se expressam através do
pajé. (FILHADO; NEVES, 2018, on-line).

Sobre o aspecto politico, esse ganha destaque a partir do cacicado de
Chicado, que liderou as Ilutas pela demarcacdo das suas terras ancestrais,
objetivando o fortalecimento entre as aldeias indigenas Xukuru.

Chicdo implementou um sistema de representacéo politica entre as
aldeias, facilitando a comunicacao e a interacdo sobre o processo de demarcacao
das terras. Esse mesmo sistema, com o passar do tempo, foi aperfeicoado por
Chicao, criando um conselho de representantes das aldeias, composto por indios
Xukuru, com destaques nas aldeias, passando a serem conhecidos pelas demais
aldeias indigenas, como ‘lideranca”. Essa lideranga era escolhida através da
comunidade e legitimada através das pajelancas (NEVES, 2005).

Diante da complexidade e do tamanho dos aldeamentos, Chicéo
sofisticou o sistema criando uma comissao interna, com treze liderancas escolhidas
por ele e pelo pajé, no conselho de representantes. Essa comissao servia para
resolver os problemas mais urgentes, que nao poderiam aguardar a reunidao mensal
dos conselhos de representantes (NEVES, 2005).

A organizagao politico-administrativa da Tl Xukuru n&o esta limitada ao

conselho de representantes e a comissao interna, existindo outras estruturas que
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auxiliam no desenvolvimento da Tl, como a Associagdo Xukuru do Ororuba, criada
em 1991, que tem como objetivo a administragdo dos recursos dos projetos
apoiados por instituicdes publicas e privadas (NEVES, 2005).

A TI, ainda, conta com o Conselho de Professores Indigenas do Ororuba
(COPIXO), criado em 1997, responsavel em pensar uma educacédo fundada na
particularidade étnica. Conta, também, com o Conselho Indigena de Saude Xukuru
do Ororuba (CISXO), que desenvolve praticas de saude direcionadas as
especificidades da Tl (NEVES, 2005).

Toda essa estrutura organizacional comega com o cacicado de Chicao,
que como membro ativo viajou pelo Nordeste e pelo Brasil, em busca de
conhecimento e novas proposta de organizagdo social, que correspondessem com
as necessidades da Tl. Com o seu assassinato, em 1998, uma assembleia anual foi
instituida, onde os Xukuru se encontram, oportunidade em que é realizada uma
homenagem ao aniversario de sua morte, ocorrida no dia 20 de maio de 1998
(NEVES, 2005).

Por fim, é nesse contexto de lutas e resisténcia que o povo indigena
Xukuru do Ororuba frente a violagao de seus direitos a propriedade coletiva e a
garantias e prote¢des judiciais, diante da demora na resolugdo do processo de
demarcacgao das suas terras ancestrais, levou o seu caso a apreciagao da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que posteriormente foi convertido em denuncia
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujo julgamento ocorreu no ano de
2018.

42 O A LUTA DO POVO INDIGENA XUKURU NO SISTEMA DE PROTECAO
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

4.2.1 Breves Consideragdes Sobre o Sistema de Protegdo Interamericano de
Direitos Humanos

Apods o fim da segunda guerra mundial, os direitos humanos ganharam
especial destaque no cenario internacional. Dessa forma, a internacionalizagdo dos
direitos humanos ocorre em duas fases, a primeira com o fim da Primeira Guerra
Mundial, e a segunda ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial (OBREGON;
SALVADOR, 2017).
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Na primeira fase, trés institutos devem ser considerados: o Direito
Humanitario, a Liga das Nag¢des e a Organizagédo Internacional do Trabalho. O
primeiro, o Direito Humanitario, trata sobre o componente de direitos humanos da lei
da guerra, visa a protecdo dos soldados feridos, dos prisioneiros e da sociedade
civil, estabelecendo limites a soberania dos Estados, mesmo que diante de conflitos
internacionais armados (OBREGON; SALVADOR, 2017).

A Liga das Nacgdes surge apos a Primeira Grande Guerra, com o objetivo
de promover a cooperagao, a paz e a seguranca internacional, estabelecendo limites
a soberania dos Estados, por meio da sua convencio, que dispunha de dispositivos
genéricos de garantias de direitos humanos, estabelecendo punicdes de ordem
econdmica e militar aos que a violassem (OBREGON; SALVADOR, 2017).

Por derradeira, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), contribuiu
no cenario de internacionalizagao dos direitos humanos, com a previsao de diretrizes
internacionais minimas de condi¢des de trabalho (OBREGON; SALVADOR, 2017).

A segunda fase ocorreu apos a Segunda Guerra Mundial. A Organizagao
das Nagbes Unidas (ONU), assumiu o papel de destaque na regulagéo e protecéo
internacional dos direitos humanos. E como resposta as atrocidades da segunda
grande guerra, a ONU em assembleia geral, no dia 10 de dezembro de 1948, criou a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, com sua concepgao de direitos
humanos fundada nos principios da universalidade e da indivisibilidade dos direitos
por ela invocados (OBREGON; SALVADOR, 2017).

Nesse contexto de universalizagdo, € que se consolida o direito
internacional do direito humanos, possibilitando ao ser humano que tenha os seus
direitos violados, de postular perante uma jurisdigdo regional, rompendo com a
barreira da jurisdi¢cao interna, em matéria de direitos humanos.

O sistema interamericano € composto por dois regimes: um com base na
Carta de Organizagdo dos Estados Americanos e outro com fundamento na
Convencao Americana, sendo esse Ultimo, objeto do presente estudo (ALVES;
SANTOS, 2018).

A Convencao Americana busca a implementagdo e o monitoramento dos
direitos que invoca. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sao os dois 6rgaos que compde o sistema

interamericano de protecao dos direitos humanos (GUERRA, 2013).
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A Comissédo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos tém
autoridade sobre todos os paises signatarios da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, também conhecida como o Pacto de San José da Costa Rica, assinado
no ano de 1969, que somente entrou em vigor no ano de 1978. Assim como, tém
autoridade sobre os paises membros da OEA, em relacédo aos direitos relacionados
a Declaragdo Americana de 1948 (OBREGON; SALVADOR, 2017).

Dentre as atribuicdes da Comissao, a principal:

Promover a observancia e a protecdao dos direitos humanos na
América é a principal funcdo da Comissado Interamericana. Para
tanto, cabe-lhe fazer recomendag¢des aos governos dos Estados-
partes, prevendo a adog¢do de medidas adequadas a protegao
desses direitos; preparar estudos e relatérios que se mostrem
necessarios; solicitar aos governos informagdes relativas as medidas
por eles adotadas concernentes a efetiva aplicacdo da Convengao; e
submeter um relatério anual a Assembléia Geral da Organizag¢ao dos
Estados Americanos. (PIOVESAN, 2007b, p. 91).

Cabe, ainda, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos;

[...] examinar as peticdes e reclamacgdes, enviadas por individuos ou
grupos de individuos, bem como de organizacbes néo
governamentais, que contenham denuncias ou queixas sobre
violagdo a direitos previstos na Convencdo Americana. Se passar
pelo juizo de admissibilidade, a Comissao solicita informacdes ao
governo do Estado-parte denunciado. Recebidas as informagdes, ou
transcorrido o prazo sem que as tenha recebido, a Comissao verifica
se subsistem os motivos da peticdo. Se nao mais existirem, a
Comissao mandara arquivar o feito. Caso contrario, realizara um
exame aprofundado do assunto e, sendo necessario, realizara uma
investigacao dos fatos. A Comissdo se empenhara em buscar uma
solugdo amistosa entre as partes, denunciante e Estado. Se a
solugdo amistosa nao for alcangada, a Comissdo ira elaborar um
relatério, apresentando os fatos e as conclusdes pertinentes ao caso
e, eventualmente, recomendacgbes ao Estado-parte. Esse relatério é
enviado ao Estado-parte, que tem o prazo de 03 meses para dar
cumprimento as recomendacoes feitas. Dentro desse periodo, o caso
pode ser solucionado pelas partes ou encaminhado a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que € érgao jurisdicional desse
sistema regional. (ALVES; SANTOS, 2018, p. 1529).

A partir do novo regulamento da Comissao, de 01 de janeiro de 2001,
com a previsao de seu artigo 44, a possibilidade de ser ou ndo encaminhado os
casos apresentados pela Comissao a Corte, passou a ser um dever, sempre que
nao haja solu¢do do caso perante a Comissao (ALVES; SANTOS, 2018).
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Ao seu turno, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, € uma
instituic&do judicial autbnoma da OEA, com sede permanente em S&o José da Costa
Rica. “A corte tem o objetivo de interpretar e aplicar a Convengao Interamericana de
Direitos Humanos. Ela possui competéncia tanto consultiva quando jurisdicional ou
contenciosa (ALVES; SANTOS, 2018, p. 1530).

O art. 64 da Convencdo Americana possibilita aos Estado membros
consultarem a Corte com relacado a interpretacdo da Convencao e dos tratados de
protecao de direitos humanos (ALVES; SANTOS, 2018).

Sobre os casos em que configurarem os Estados membros como parte
violadora de direitos humanos, a Corte tem competéncia jurisdicional contenciosa,
para apurar e responsabilizar os Estados culpados (ALVES; SANTOS, 2018).

As sentencas da Corte, podem condenar os Estados a indenizarem as
vitimas, como também podem obriga-los a implementar politicas publicas de
protecdo de direitos humanos, podendo as partes também comporem um acordo,
que devera ser homologado pela Corte (ALVES; SANTOS, 2018).

Nos casos em que o Estado membro se negar a cumprir a decisdo da

Corte:

Caso nao haja cumprimento espontaneo das decisées da Corte pelo
Estado, possibilita-se a Corte Interamericana a inclusdo desses
casos no relatério anual submetido a Assembléia Geral da OEA
(art.65), que, agindo como instancia intergovernamental, politica,
pode levar a condenacado moral do Estado no &mbito internacional a
fim de pressionar o Estado descumpridor. Contudo, referida medida,
por si s6, néo € suficiente para garantir a efetividade das decisotes,
principalmente por inexistir previsdo de sang¢do ao Estado violador.
(ALVES; SANTOS, 2018, p. 1531).

O Brasil, também esta inserido no sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos, sendo signatario da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 27, de 25 de setembro de
1992, posteriormente promulgada pelo Decreto presidencial 678, no dia 6 de
novembro de 1992 (OBREGON; SALVADOR, 2017).

Em relacdo ao sistema internacional de prote¢ao dos direitos humanos,
somente a partir do processo de redemocratizacdo do pais, que iniciou no ano de
1985, é que o Estado brasileiro comegou a ratificar importantes tratados

internacionais de direitos humanos. Sendo que, o marco inicial, pode ser
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considerado a ratificagdo da Convengao contra a tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes, em 1989 (PIOVESAN, 2014).

Sob o manto da Cata Magna de 1988, varios outros tratados
internacionais importantes de protecao de direitos humanos foram ratificados. Dentre
eles:

a) Da Convengéo Internacional para Prevenir e Punir a Torturra, em
20 de julho de 1989; b) a Convencéo contra a Tortura e outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de
setembro de 1989; c) da Convengéo sobre os Direitos da Crianga,
em 24 de setembro de 1990; d) do pacto internacional dos Direitos
civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; e) do pacto internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de
1992; f) da Convengdo Americana de Direitos Humanos, em 25 de
setembro de 1992; [...]. (PIOVESAN, 2014, p. 59).

Nesse contexto, o art. 5, § 3°, da atual Cara Magna brasileira, concebe os
tratados internacionais de protegdo dos direitos humanos, como norma supralegal
(PIOVESAN, 2014).

Por fim, apds essa breve introdug¢ao ao sistema interamericano de direitos
humanos, sem a menor pretensdo de esgotar a tematica, mas, de apresentar o
sistema pelo qual tramitou o caso em que foram partes, a Tl Xukuru e o Estado

brasileiro, € que se passa a analise do caso concreto.

4.2.2 Analise do Caso da Tl Xukuru, Perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos

Os Xukuru a dois séculos vém buscando a regularizacdo de suas terras
ancestrais, que ao longo do tempo foram invadidas por fazendeiros posseiros. A luta
pelas terras intensificou-se no ano de 1989, com o inicio do processo de
demarcagao, desencadeando inumeras tentativas de frustrar o andamento, como o
ajuizamento de inumeros recursos administrativos e acg¢des judiciais, pelos
fazendeiros posseiros (FILHADO; NEVES, 2018).

Diante das inumeras violagcdes de seus direitos, no ano de 2002, o
Movimento Nacional de Direitos Humanos, o Gabinete de Assessoria Juridica, as
Organizagcbes Populares — GAJOP e o Conselho Indigenista Missionario — CIMI,

apresentaram a denuncia de violagao de direitos a propriedade coletiva e a garantias
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e protecdes judiciais a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (FILHADO;

NEVES, 2018).

Apds o encaminhamento da denuncia a CIDH, em 2002, somente em 29

de outubro de 2009, o 6rgao emitiu o seu relatério de admissibilidade, de n. 98/09,

determinando que:

[..] os fatos poderiam caracterizar violagcbes dos direitos
estabelecidos nos artigos 8, 21, 25, 1.1 e 2 da Convengao
Americana, assim como nos artigos XVIIl e XXIll da Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem. Em 6 de janeiro de
2010, a CIDH notificou esse relatério as partes, informando-lhes que
o caso foi registrado sob o numero 12.728 e, devido ao artigo 37.1 do
seu Regulamento entao vigente, determinou um prazo de trés meses
para que os peticionarios apresentassem suas observacdes
adicionais sobre o mérito. Além disso, de acordo com o artigo 48.1.f
da Convengao Americana e o artigo 37.4 de seu Regulamento entéo
vigente, a Comissdo interamericana colocou-se a disposicdo das
partes a fim de alcanar uma solugao amistosa nesse caso. As partes
nao se manifestaram a respeito de uma eventual solugdo amistosa.
Através de uma comunicagdo de 25 de margo de 2010, os
peticionarios apresentaram suas observacbes adicionais sobre o
mérito. Essa comunicacao foi transmitida ao Estado em 20 de abril
de 2010 para que apresentasse suas observacdes adicionais sobre o
mérito dentro de um prazo de trés meses, conforme o artigo 37.1 do
Regulamento entido vigente. O Estado apresentou suas observacdes
adicionais sobre o mérito em comunicacdo de 6 de setembro de
2010, a qual foi devidamente transladada aos peticionarios. Os
peticionarios apresentaram informacao adicional em 24 de novembro
de 2010 e 21 de marco de 2011, as quais foram devidamente
transladadas ao Estado. O Estado, por sua vez, apresentou
informagao adicional em 13 de janeiro de 20122 e 3 de junho de
2011, as quais foram transmitidas aos peticionarios. Paralelamente
ao tramite da peti¢éo inicial e do caso 12.728, em 16 de outubro de
2002 — na mesma data de apresentacao da peticdo — os peticionarios
solicitaram medidas cautelares a fim de garantir a vida e a
integridade do chefe do povo indigena Xucuru, Marcos Luidson de
Arauvjo (“Cacique Marquinhos”) e de sua mae, Zenilda Maria de
Araujo, em virtude das supostas ameacas de morte recebidas por
ambos. Em 29 de outubro de 2002 a CIDH decidiu conceder medidas
cautelares (“MC-372-02”) a favor do Cacique Marquinhos e de
Zenilda Maria de Araujo, e solicitou ao Estado que adotasse todas as
medidas necessarias para proteger a integridade pessoal e a vida
dos beneficiarios e iniciasse imediatamente uma investigagéo séria e
exaustiva sobre os supostos fatos que originaram as medidas
cautelares. (CIDH, 2015, p. 1).
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Posteriormente ao relatério de admissibilidade, em 28 de julho de 2015, a
CIDH emitiu o relatério de n. 44/15, sobre o caso de n. 12.728, resumindo os

argumentos das partes envolvidas, da seguinte forma:

Os peticionarios alegam que o Estado violou o direito a propriedade
coletiva do povo indigena Xucuru e seus membros em virtude da
demora no processo de demarcagao de seu territério ancestral e da
ineficacia da protecgéo judicial destinada a garantir esse direito, assim
como da falta de recursos judiciais eficazes e acessiveis. Na etapa
de mérito, os peticionarios incluiram alegagdes relacionadas com os
artigos 4 e 5 da Convengdo Americana. Por sua vez, o Estado
argumenta que a peticdo é improcedente pois 0 processo
administrativo de demarcacao da "Terra Indigena Xucuru”, iniciado
em 1989, esta formalmente concluido. Apesar disso, o Estado
reconhece que ainda nao finalizou a desintrusdo do territério
indigena com a respectiva retirada completa dos ocupantes nao
indigenas. O Estado alega, no entanto, que o processo de
demarcacgao do territério Xucuru foi realizado dentro de um prazo
razoavel, levando em conta a complexidade da questido e a
necessidade de garantir o devido processo legal aos terceiros néo
indigenas, assim como o direito destes a uma indenizagdo justa.
(CIDH, 2015).

Ao analisar o direito dos povos indigenas sobre as suas terras originarias,

a CIDH estabelece o seu posicionamento, da seguinte forma:

Utilizando os critérios indicados, este Tribunal considerou que a
estreita vinculagdo dos integrantes dos povos indigenas com suas
terras tradicionais e os recursos naturais ligados a sua cultura que ai
se encontrem, assim como o0s elementos incorpéreos que se
desprendam deles devem ser protegidos pelo artigo 21 da
Convengao Americana. A cultura dos membros das comunidades
indigenas corresponde a uma forma de vida particular de ser, ver e
agir no mundo, constituida a partir de sua estreita relacdo com suas
terras tradicionais e recursos naturais, ndo somente por serem estes
seu principal meio de subsisténcia, mas também porque constituem
um elemento integrante de sua cosmivisao, religiosidade e, deste
modo, de sua identidade cultural. (CIDH, 2015, p. 19).

Em analise final, o relatério de n. 44/15, da CIDH, diante das provas
apresentadas que confirmaram a demora de mais de 16 anos no processo de
demarcacao das terras pertencentes aos Xukuru, e da falta de desintrusao efetiva

dos posseiros nao indios, a CIDH concluiu que:

1. O Brasil violou o direito a propriedade consagrado no artigo
XXl da Declaracdo Americana, e no artigo 21 da Convencéao
Americana, assim como o direito a integridade pessoal
consagrado no artigo 5 da Convencdo Americana, em relagcéo
com os artigos 1.1 e 2 da mesma, em detrimento do povo
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indigena Xucuru e seus membros. 2. O Brasil violou os direitos as
garantias e protecio judiciais consagrados nos artigos 8.1 e 25.1
da Convencdao Americana, em relacdo com o artigo 1.1 da
mesma, em prejuizo do povo indigena Xucuru e seus membros.
(CIDH, 2015, p. 27).

Diante do apurado, por ser a CIDH um 6rgao nao contencioso, limitou-se

a determinar as seguintes medidas ao Estado brasileiro:

1. Adotar com brevidade as medidas necessarias, inclusive as
medidas legislativas, administrativas ou de outra natureza
necessarias para realizar a desintrusao efetiva do territério ancestral
do povo indigena Xucuru, de acordo com seu direito consuetudinario,
valores, usos e costumes. Em consequéncia, garantir aos membros
do povo que possam continuar vivendo de maneira pacifica seu
modo de vida tradicional, conforme sua identidade cultural, estrutura
social, sistema econbmico, costumes, crencas e tradigdes
particulares; 2. Adotar com brevidade as medidas necessarias para
finalizar os processos judiciais interpostos por pessoas nao indigenas
sobre parte do territério do povo indigena Xucuru. Em cumprimento a
esta recomendacdo, o Estado devera velar para que suas
autoridades judiciais resolvam as respectivas acbes conforme os
parametros sobre direitos dos povos indigenas expostos no presente
relatério. 3. Reparar nos ambitos individual e coletivo as
consequéncias da violacdo dos direitos enunciados. Em particular,
considerar os danos provocados aos membros do povo indigena
Xucuru pelas demoras no reconhec \imento, demarcagdo e
delimitagdo, e pela falta de desintrusdo oportuna e efetiva de seu
territorio ancestral. 4. Adotar as medidas necessarias para evitar que
no futuro ocorram fatos similares, em particular, adotar um recurso
simples, rapido e efetivo que tutele o direito dos povos indigenas do
Brasil a reivindicar seus territérios ancestrais e a exercer
pacificamente sua propriedade coletiva. (CIDH, 2015, p. 27-28).

A CIDH acolhendo a denuncia em representatividade ao povo Xukuru,
apo6s dado o prazo para cumprimento da regularizagdo do processo de demarcagao
e sesintrusao pelo Estado brasileiro, e averiguando o seu descumprimento, em
margo de 2016, leva o caso a apreciagdao da Corte Interamericana de Direitos

Humanos:

Tenho o prazer de me dirigir ao senhor em nome da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos com o objetivo de submeter a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o caso
12.728, Povo Indigena Xucuru e seus membros, a respeito da
Republica Federativa do Brasil (doravante “Estado”, “Estado
brasileiro” ou “Brasil’). O caso esta relacionado com a violagdo do
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direito a propriedade coletiva do povo indigena Xucuru em
consequéncia i) da demora de mais de dezesseis anos, entre 1989 e
2005, no processo administrativo de reconhecimento, titulagao,
demarcacgao e delimitagdo de suas terras e territorios ancestrais e ii)
da demora na regularizacdo total dessas terras e territdrios, de
maneira que o0 mencionado povo indigena possa exercer
pacificamente tal direito. Além disso, o caso esta relacionado com a
violagdo dos direitos as garantias judiciais e protecdo judicial, em
consequéncia do descumprimento da garantia de prazo razoavel no
mencionado processo administrativo, assim como da demora em
resolver agdes civis iniciadas por pessoas n&o indigenas em relagéo
a parte das terras e territérios ancestrais do povo indigena Xucuru.
(CIDH, 2016, p. 1).

Na carta de submissdo do caso de n. 12.728, a Corte, a CIDH em seu

relatério de mérito, conclui:

1. O Estado do Brasil violou o direito a propriedade consagrado no
artigo XXIIl da Declaragao Americana e no artigo 21 da Convengao
Americana, assim como o direito a integridade pessoal consagrado
no artigo 5 da Convencado Americana, com relagdo aos artigos 1.1 e
2 da mesma, em prejuizo do povo indigena Xucuru e seus membros.
2. O Estado do Brasil violou os direitos as garantias e protecao
judiciais consagrados no artigo 8.1 e 25.1 da Convengao Americana,
com relacdo ao artigo 1.1 da mesma em prejuizo do povo indigena
Xucuru e seus membros. (CIDH, 2016, p. 1-2).

De forma mais especifica, a CIDH identifica quais foram as violagbes

cometidas pelo Estado brasileiro, pelas quais deve ser responsabilizado:

A violacdo do direito a propriedade coletiva do povo por uma demora
de sete anos sob a competéncia temporal no processo de
reconhecimento desse territorio. A violagdo do direito a propriedade
coletiva pela falta de regularizagéo total desse territério ancestral de
1998 até a presente data. A violagdo dos direitos as garantias
judiciais e protecdo judicial vinculadas com a mesma demora no
processo administrativo de reconhecimento. A violagado dos direitos
as garantias judiciais e protegao judicial (desde 10 de dezembro de
1998) na decisdo de agdes civis interpostas por ocupantes nao
indigenas sobre partes do territorio ancestral. (CIDH, 2016, p. 2).

Por fim, termina em sua carta de submissao elencando as medidas de
reparacao que deve se submeter o Estado brasileiro, diante da violagao de direitos

cometida em face a Tl Xukuru:
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1. Adotar o quanto antes as medidas necessarias, incluindo as
medidas legislativas, administrativas ou de outro carater necessarias
para realizar a regularizacao efetiva do territoério ancestral do povo
indigena Xucuru, de acordo com seu direito consuetudinario, valores,
usos e costumes. Em consequéncia, garantir aos membros do povo
que possam continuar vivendo de maneira pacifica seu modo de vida
tradicional, conforme sua identidade cultural, estrutura social, sistema
econdmico, costumes, crencas e tradicdes distintivas. 2. Adotar o
quanto antes as medidas necessarias para culminar os processos
judiciais interpostos por pessoas nao indigenas a respeito de parte
do territorio do povo indigena Xucuru. No cumprimento desta medida,
o Estado devera assegurar que suas autoridades judiciais resolvam
as respectivas agdes em conformidade com os padrdes sobre
direitos dos povos indigenas esbogados no relatério. 3. Reparar no
ambito individual e coletivo as consequéncias da violagdo dos
direitos enunciados. Em especial, considerar os danos provocados
aos membros do povo indigena Xucuru pelas demoras em seu
reconhecimento, demarcacdo e delimitacdo, e pela falta de
regularizagéo oportuna e efetiva de seu territério ancestral. 4. Adotar
as medidas necessarias para evitar que no futuro se produzam fatos
similares, em particular adotar um recurso simples, rapido e efetivo
que tutele o direito dos povos indigenas do Brasil a reivindicar seus
territérios ancestrais e a exercer pacificamente sua propriedade
coletiva. (CIDH, 2016, p. 2-3).

Assim, em 31 de janeiro de 2017, a representacao da CIDH foi recebida e
admitida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, determinando a realizagao
de diligéncias e estabelecendo a tramitacdo processual do caso perante a Corte
(CORTE IDH, 2017).

4.2.3 Analise do Caso, Perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, recebendo a representacao
da Comisséao, considerou-se como competente para julgar o caso, com fundamento
no artigo 62.3, da Convengao Americana, em razao de o Brasil ser parte, desde 25
de setembro de 1992, com o reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte,
em 10 de dezembro de 1998 (CORTE IDH, 2018).

Durante a tramitagdo processual, dentre as excecdes preliminares
apresentadas pelo Estado brasileiro perante a Corte, a “falta de esgotamento dos
recursos internos”, € a que mais chama atencéao, pois, apesar de o Estado membro
ter fundamentado o seu pedido com base na Convencao, a Corte entendeu que os
procedimentos ou recursos de ordem interna, deveriam ter sido apresentados

durante o processo de admissibilidade perante a Comissdo e ndao de forma
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extemporanea perante a Corte, em sede de litigio, negando a excegao preliminar,
dando-se prosseguimento ao caso (CORTE IDH, 2018).

Para apreciagao do caso de violagcédo do direito a propriedade coletiva do
Povo Indigena Xucuru e sobre a inefetividade do procedimento administrativo de
reconhecimento, demarcacgéo, titulagéo, registro e desintrusdo do territorio, a Corte
elaborou algumas considerag¢des, das quais: i) o direito de propriedade coletiva na
Convengao Americana; ii) o dever de garantir o direito a propriedade coletiva e o
principio de segurancga juridica; iii) a garantia de prazo razoavel e a efetividade do
processo administrativo; e iv) a aplicagado dos preceitos juridicos anteriores ao caso
concreto; v) a alegagao sobre o descumprimento do dever de adotar disposi¢gbes de
direito interno, estabelecido no artigo 2° da Convencédo Americana.

Sobre o direito de propriedade coletiva prevista na Convengdo Americana,

a Corte consignou o seguinte entendimento:

A Corte recorda que o artigo 21 da Conveng¢ao Americana protege o
estreito vinculo que os povos indigenas mantém com suas terras
bem como com seus recursos naturais e com os elementos
incorporais que neles se originam. Entre os povos indigenas e tribais
existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma comunal da
propriedade coletiva da terra, no sentido de que a posse desta nao
se centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade. Essas
nocdes do dominio e da posse sobre as terras ndo necessariamente
correspondem a concepgao classica de propriedade, mas a Corte
estabeleceu que merecem igual proteg¢ao do artigo 21 da Convengao
Americana. Desconhecer as versdes especificas do direito ao uso e
gozo dos bens, dadas pela cultura, usos, costumes e crengas de
cada povo, equivaleria a afirmar que s6 existe uma forma de usar os
bens, e deles dispor, o que, por sua vez, significaria tornar iluséria a
protecdo desses coletivos por meio dessa disposicdo. Ao se
desconhecer o direito ancestral dos membros das comunidades
indigenas sobre seus territérios, se poderia afetar outros direitos
basicos, como o direito a identidade cultural e a propria sobrevivéncia
das comunidades indigenas e seus membros. [...] A Corte também
estabeleceu que, em atencdo ao principio de seguranga juridica, é
necessario materializar os direitos territoriais dos povos indigenas
mediante a adogdo de medidas legislativas e administrativas para
criar um mecanismo efetivo de delimitagdo, demarcacao e titulagao,
que reconheca esses direitos na pratica, considerando que o
reconhecimento dos direitos de propriedade coletiva indigena deve
ser garantido por meio da concessdo de um titulo de propriedade
formal, ou outra forma similar de reconhecimento estatal, que ofereca
seguranga juridica a posse indigena da terra frente a acdo de
terceiros A Corte também estabeleceu que, em atengéo ao principio
de seguranca juridica, € necessario materializar os direitos territoriais
dos povos indigenas mediante a adogdo de medidas legislativas e
administrativas para criar um mecanismo efetivo de delimitagao,
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demarcacgao e titulacdo, que reconheca esses direitos na pratica,
considerando que o reconhecimento dos direitos de propriedade
coletiva indigena deve ser garantido por meio da concessao de um
titulo de propriedade formal, ou outra forma similar de
reconhecimento estatal, que ofereca seguranca juridica a posse
indigena da terra frente a acao de terceiros. (CORTE IDH, 2018, p.
30-31).

Sobre o dever de garantir o direito a propriedade coletiva e a seguranca

juridica:

Esta Corte afirmou reiteradamente que o artigo 1.1 da Convengao
apresenta duas vertentes. Por um lado, se encontra a obrigagdo
(negativa) de respeito, que implica que os Estados devem se abster
de cometer atos que infrinjam os direitos e as liberdades
fundamentais reconhecidas pela Convengao; por outro, encontram-
se as obrigagdes (positivas) de garantia dos Estados. Essas
obrigagdes implicam o dever dos Estados Partes de organizar todo o
aparato governamental e, em geral, todas as estruturas mediante as
quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira que
sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio
dos direitos humanos. Essas obrigagcdes se configuram e devem
manifestar-se de diferentes formas, dependendo do direito de que se
trate. E evidente que, por exemplo, assegurar a igualdade e a néo
discriminacao de jure e de facto nao exige do Estado os mesmos
atos praticados para assegurar o livre uso e gozo da propriedade
privada ou, como neste caso, da propriedade coletiva das
populacgées indigenas. [...] Muito estreitamente vinculado ao anterior,
encontra-se o principio de seguranca juridica. Esse principio garante,
entre outros aspectos, estabilidade nas situacdes juridicas, e é parte
fundamental da confianga do cidaddo na institucionalidade
democratica. Essa confianga € um dos pilares essenciais sobre os
quais reside um Estado de Direito, desde que se fundamente em
uma real e efetiva certeza dos direitos e liberdades fundamentais.
Este Tribunal coincide com seu par europeu no sentido de que esse
principio se encontra implicito em todos os artigos da Convencéo.
Em contraposigéo, a falta de seguranca juridica pode se originar em
aspectos legais e administrativos, ou em praticas estatais que
reduzam a confianga publica nas instituicdes (judiciais, legislativas ou
executivas), ou no gozo dos direitos ou obriga¢des reconhecidos por
meio daquelas, e impliquem instabilidade quanto ao exercicio dos
direitos fundamentais e de situagdes juridicas em geral. Desse modo,
para esta Corte, a seguranga juridica se vé assegurada — entre
outras concepgdes — enquanto exista confianca de que os direitos e
liberdades fundamentais seréo respeitados e garantidos a todas as
pessoas sob a jurisdigio de um Estado Parte na Convencao
Americana. Isso, como se explicou, pode se dar por diversos meios,
dependendo da situagdo concreta e do direito humano de que se
trate. (CORTE IDH, p. 31-32).

Sobre o prazo razoavel e a efetividade dos processos administrativos:
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A jurisprudéncia deste Tribunal salientou em outros casos que o0s
povos indigenas e tribais tém direito a que existam mecanismos
administrativos efetivos e expeditos para proteger, garantir e
promover seus direitos sobre os territorios indigenas, mediante os
quais se possam levar a cabo os processos de reconhecimento,
titulacdo, demarcacao e delimitacdo de sua propriedade territorial. Os
procedimentos mencionados devem cumprir as regras do devido
processo legal consagradas nos artigos 8 e 25 da Convengédo
Americana. Juntamente com o acima exposto, a Corte reiterou que o
direito de toda pessoa a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo perante os juizes ou tribunais competentes, que
a ampare contra atos que violem seus direitos fundamentais,
“constitui um dos pilares basicos, ndo s6 da Convengao Americana,
mas do proprio Estado de Direito em uma sociedade democratica no
sentido da Convencgao”. Além disso, no que diz respeito a povos
indigenas e tribais, é indispensavel que os Estados oferecam uma
protecao efetiva que leve em conta suas particularidades e suas
caracteristicas econbmicas e sociais, além de sua situacdo de
especial vulnerabilidade, seu direito consuetudinario, valores, usos e
costumes. [...] Nesse sentido, a Corte considera que, conforme sua
jurisprudéncia,a garantia de prazo razoavel deve ser interpretada e
aplicada com a finalidade de garantir as regras do devido processo
legal consagrado no artigo 8 da Convengdo Americana, em
processos de natureza administrativa, ainda mais quando, por
intermédio deles, se pretende proteger, garantir e promover os
direitos sobre os territérios indigenas, mediante os quais se possam
levar a cabo os processos de reconhecimento, titulagdo, demarcagao
e delimitacdo de sua propriedade territorial. (CORTE IDH, 2018, p.
34-35).

Em analise ao agravo a propriedade coletiva:

Com efeito, nao é objeto de controvérsia no presente caso a
existéncia do direito do povo Xucuru sobre seus territorios
tradicionais. Tanto a norma constitucional como o préprio Estado,
principalmente por intermédio da FUNAI, realizaram grandes
esforgos, ao longo do anos, por proteger e garantir o direito a
propriedade coletiva de povos indigenas no Brasil. Nao obstante
isso, o Tribunal identifica trés pontos nos quais existe controvérsia
entre as partes, e que poderiam constituir um agravo ao direito a
propriedade coletiva. Por um lado, a alegada falta de cumprimento
das obrigagbes positivas para garantir o direito de propriedade; por
outro lado, a falta de segurancga juridica sobre 0 uso e gozo pacifico
dos territérios tradicionais do povo Xucuru, decorrente da falta da
desintrusdo. Também se discute a efetividade dos processos
iniciados em ambito interno para esse efeito. Nesse sentido, o
Tribunal deve constatar esses aspectos e determinar se isso implica
uma violacdo do direito da propriedade coletiva desse povo, nos
termos do artigo 21 da Convencgao. [...] Por outro lado, como foi
estabelecido anteriormente, o processo de demarcacéo e titulacéo e
a resolucao das agdes judiciais interpostas por terceiros demoraram
excessivamente, nao foram efetivos, nem garantiram segurancga
juridica ao povo Xucuru. Além disso, embora seja certo que o
processo administrativo em suas diversas etapas se encontra
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estabelecido na legislagéo brasileira, fica evidente que nao surtiu os
efeitos para os quais foi concebido, isto &, garantir que o povo
Xucuru tenha confianga plena de exercer pacificamente seus direitos
de uso e gozo de seus territérios tradicionais. A juizo do Tribunal,
apesar de que somente seis ocupantes nao indigenas permanegcam
vivendo dentro do territério indigena, e de que 45 ex-ocupantes nao
tenham recebido sua indenizacdo, enquanto o povo Xucuru nao
tenha seguranca juridica para exercer plenamente seu direito de
propriedade coletiva, as instancias nacionais nao terdo sido
completamente efetivas em garantir esse direito. Esse fato néo
constitui uma constatagdo limitada no momento de emisséo da
presente Sentenga, mas também leva em consideracao os quase 19
anos, de 10 de dezembro de 1998 até esta data, em que a
inefetividade do processo implicou um agravo direto ao direito de
propriedade do Povo Indigena Xucuru. Desse modo, a Corte
considera que a violagdo desse direito ocorre ao nao ser ele
garantido efetivamente e ao ndo se prover seguranga juridica.
Portanto, o Tribunal conclui que o processo administrativo de
titulacdo, demarcagéo e desintrusao do territério indigena Xucuru foi
parcialmente ineficaz. Por outro lado, a demora na resolugcdo das
acgOes interpostas por terceiros nao indigenas afetou a seguranca
juridica do direito de propriedade do Povo Indigena Xucuru. Nesse
sentido, a Corte considera que o Estado violou o direito a protecao
judicial e o direito a propriedade coletiva, reconhecidos nos artigos 25
e 21 da Convencdo, em relagdgo ao artigo 1.1 do, mesmo
instrumento. (CORTE IDH, 2018, p. 38-41).

Por fim, sobre o descumprimento da obrigacdo de adotar disposigdes de

direito interno, em protegao aos direitos indigenas:

Esta Corte ordenou modificacdes legislativas quando, no &mbito do
litigio de um caso concreto, foi provado que uma lei interna é
violatoria dos direitos previstos na Convengao. Nao obstante isso, o
Tribunal recusou solicitagdes dessa natureza quando as partes nao
argumentaram nem demonstraram a existéncia de uma norma
concreta incompativel com a Convencgao, e que tenha sido aplicada
as vitimas do caso especifico. Esse tipo de solicitagdo também foi
recusado quando nao foi demonstrada alguma omissao legislativa
que implique um descumprimento do artigo 2° da Convengdo. Os
representantes argumentaram em seu escrito de alegagoes finais, de
maneira extemporanea (par. 55 a 58 supra), que as normas internas
padecem de vicios, como a falta de prazos para a conclusdo das
etapas do processo de demarcagao, reconhecimento e titulagdo, a
excegado dos 30 dias para o registro do titulo de propriedade no
Registro de Imoéveis (quinta etapa). Segundo se alega, o exposto
provoca falta de seguranca juridica e, no presente caso, colaborou
com o atraso do processo administrativo e a situagao de tensao e
violéncia verificada. Se a Comissdo ou o0s representantes
consideravam que havia uma suposta incompatibilidade da
legislagao brasileira com a Convencao, essa incompatibilidade devia
ter sido provada durante as diferentes etapas do processo perante
esta Corte. A Comissao nao argumentou de forma precisa quais
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eram as normas — ou a omissao, se fosse o caso — incompativeis
com a Convencao. Por sua vez, a alegagao dos representantes, além
de ser extemporanea, se refere a norma infraconstitucional que
regulamenta o processo de titulagdo e demarcagdo, mas né&o
especificaram qual a norma que consideravam incompativel com a
Convencéao, nem salientaram em que sentido essa norma devia ser
modificada para que cumpra o disposto no artigo 20 da Convencgao.
A esse respeito, esta Corte ressaltou que “[a] competéncia
contenciosa da Corte nao tem por objeto a revisdo das legislagdes
nacionais de maneira abstrata, mas é exercida para resolver casos
concretos em que se alegue que uma agao [ou omissdo] do Estado,
executada contra pessoas determinadas, é contraria a Convengao”.
Do exposto, a Corte considera que nem a Comissdao nem os
representantes apresentaram argumentos suficientes que Ihe
possibilitem declarar o descumprimento do dever de adotar
disposicbes de direito interno, estabelecido no artigo 2° da
Convengao Americana. Com base nas consideragdes acima, esta
Corte considera que nao dispde de elementos para determinar que
norma poderia estar em conflito com a Convengao e, muito menos,
como essa eventual norma impactou, de maneira negativa, o
processo de titulacdo, reconhecimento e desintrusdo do territério
Xucuru. Por conseguinte, a Corte conclui que o Estado nao é
responsavel pelo descumprimento do dever de adotar disposicoes de
direito interno, estabelecido no artigo 2° da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos, em relacdo ao artigo 21 do mesmo
instrumento. (CORTE IDH, 2018, p. 41-42).

Com essas consideragdes, a Corte julgou o caso, fazendo ressalva ao
pedidos consignados na fase instrutdria, afirmando a impossibilidade de serem
analisados em virtude de nao ter a Comissao apresentado o escrito de petigdes,
argumentos e provas na oportunidade processual que estabelece o artigo 40 do
Regulamento da Corte, ficando limitada a analise da Corte, aos pedidos
estabelecidos no relatério de mérito, de n. 44/15, elaborado pela Comissao em 28 de
julho de 2015 (CORTE IDH, 2018).

Assim, a Corte declarou procedente a excegédo preliminar do Estado
brasileiro, sobre a incompeténcia “ratione temporis”, afastando os fatos ocorridos
anteriormente ao reconhecimento da jurisdicdo da Corte pelo Estado. Quanto aos
fatos posteriores, levados a apreciagdo da Corte, a mesma declarou, por

unanimidade:

a) O Estado é responsavel pela violagdo do direito a garantia judicial
de prazo razoavel, previsto no artigo 8.1 da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, em relacdo ao artigo 1.1 do mesmo
instrumento, em detrimento do Povo Indigena Xucuru, nos termos
dos paragrafos 130 a 149 da presente Sentenca. b) O Estado é
responsavel pela violagédo do direito a protegao judicial, bem como do
direito a propriedade coletiva, previsto nos artigos 25 e 21 da
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Convengao Americana sobre Direitos Humanos, em relagao ao artigo
1.1 do mesmo instrumento, em detrimento do Povo Indigena Xucuru,
nos termos dos paragrafos 150 a 162 da presente Sentenca. c) O
Estado ndo é responsavel pela violagdo do dever de adotar
disposicdes de direito interno, previsto no artigo 2° da Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos, em relagdo ao artigo 21 do
mesmo instrumento, em detrimento do Povo Indigena Xucuru, nos
termos dos paragrafos 163 a 166 da presente Sentenga. d) O Estado
nao é responsavel pela violacao do direito a integridade pessoal,
previsto no artigo 5.1 da Convengdao Americana sobre Direitos
Humanos, em relacdo ao artigo 1.1 do mesmo instrumento, em
detrimento do Povo Indigena Xucuru, nos termos dos paragrafos 171
a 181 da presente Sentenga. (CORTE IDH, 2018, p. 53-54).

Como medida compensatéria, a Corte fixou o pagamento de uma

indenizagao coletivo pelo Estado brasileiro, ao povo indigena Xukuru:

Em consideragao as violagdes de direitos humanos determinadas na
presente Sentenca, o Tribunal ordena a criacdo de um fundo de
desenvolvimento comunitario como compensacao pelo dano imaterial
imposto aos membros do Povo Indigena. Nesse sentido, a Corte
esclarece que esse fundo é complementar a qualquer outro beneficio
presente ou futuro que caiba a esse povo indigena em relagdo aos
deveres gerais de desenvolvimento do Estado. A Corte fixa, de
maneira justa, o montante de US$1.000.000,00 (um milhdo de
délares dos Estados Unidos da América) para a constituicdo do
referido fundo. O destino desse fundo devera ser acordado com os
membros do Povo Indigena Xucuru, quanto a qualquer medida que
considerem pertinente para o beneficio do territorio indigena e seus
integrantes. A constituicdo do fundo em questdo cabera ao Estado —
em consulta com os integrantes do povo Xucuru —, num periodo nao
superior a 18 meses a partir da notificagdo da presente Sentenca.
(CORTE IDH, 2018, p. 51).

Por fim, dispde a Corte, sobre as medidas finais:

Esta Sentencga constitui, por si mesma, uma forma de reparagéo. O
Estado deve garantir, de maneira imediata e efetiva, o direito de
propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru sobre seu territorio, de
modo que nao sofram nenhuma invaséo, interferéncia ou dano, por
parte de terceiros ou agentes do Estado que possam depreciar a
existéncia, o valor, 0 uso ou 0 gozo de seu territério, nos termos do
paragrafo 193 da presente Sentenca. O Estado deve concluir o
processo de desintrusdo do territorio indigena Xucuru, com extrema
diligéncia, efetuar os pagamentos das indenizagbes por benfeitorias
de boa-fé pendentes e remover qualquer tipo de obstaculo ou
interferéncia sobre o territério em questdo, de modo a garantir o
dominio pleno e efetivo do povo Xucuru sobre seu territorio, em
prazo nao superior a 18 meses, nos termos dos paragrafos 194 a
196 da presente Sentenca. O Estado deve proceder as publicacbes
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indicadas no paragrafo 199 da Sentenga, nos termos nela dispostos.
O Estado deve pagar as quantias fixadas nos paragrafos 212 e 216
da presente Sentenca, a titulo de custas e indenizagbes por dano
imaterial, nos termos dos paragrafos 217 a 219 da presente
Sentenca. O Estado deve, no prazo de um ano, contado a partir da
notificacdo desta Sentenca, apresentar ao Tribunal um relatério
sobre as medidas adotadas para seu cumprimento. A Corte
supervisionara o cumprimento integral desta Sentenga, no exercicio
de suas atribuicdes e no cumprimento de seus deveres, conforme a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos, e dara por concluido
o presente caso uma vez tenha o Estado dado cabal cumprimento ao
nela disposto. (CORTE IDH, 2018, p. 54).

E dessa forma que chega ao fim a luta do povo indigena Xukuru perante o
sistema interamericano de direitos humanos, que apesar de nao ter conseguido a
integralidade de suas reivindicagdes, prosperou em seus pedidos principais, no que
concerne ao reconhecimento das suas terras ancestrais, e a inefetividade do Estado
brasileiro no processo de desinstrusao dos fazendeiros posseiros.

Ainda, mais importante, os Xukuru puderam ser ouvidos pela comunidade
internacional, consolidando o seu movimento de resisténcia, firmado em um contexto

de pluralidades, contra as pretensées de dominagao e exclusao.

4.3 A LUTA DO POVO INDIGENA XUKURU NO SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS: UMA CONTRIBUICAO SOCIOLOGICA A PERSPECTIVA
CRITICA E PLURALISTA DOS DIREITOS HUMANOS NA AMERICA LATINA

A principio, faz-se necessario contextualizar de forma breve, que a
Ameérica Latina, é concebida como a periferia da Europa, isso devido ao processo
colonizador iniciado em 1492, no qual consistia na exploragdo da mao de obra dos
nativos, bem como na exploracdo dos recursos naturais. Sendo que, os reflexos
dessa cultura, ainda estdo produzindo efeitos na produgédo cultural e legislativa
latino-americana, por meio da forte influéncia europeia, que insiste em cultivar a
cultura de um modelo hegembnico, com base na universalidade (GURGEL; SILVA;
SOUZA, 2014).

A modernidade e seus mecanismos de auto-reproducido se fundamentam
no eurocentrismo, que em seu pensar, determina o homem europeu como o ser do

mundo, justificando a colonizagao e aculturacdo dos povos originarios da América
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Latina, legitimando o uso da violéncia em seu processo colonizador (FAGUNDES,
2013).

A descolonizagdo da América Latina, e a criagdo dos Estados soberanos,
nao foram suficientes para afastar a influéncia colonizadora, pois, quando da
colonizacédo territorial, apés o uso da violéncia, iniciou-se um processo de
colonizagéao cultural, politica, econémica e espiritual, criando uma massa de sujeitos
oprimidos (FAGUNDES, 2013).

Com a revolta dos povos colonizados, seja na América Latina, seja na
Africa, os colonizadores, para alcancarem os seus objetivos, mudaram de tatica,
abandonando o seu modo de dominagéo tradicional, de imposigao direta, para um
modo que concede aos povos colonizados a independéncia e liberdade, e que
ainda, se propdéem a ajudar no seu desenvolvimento, sendo que nesse interim, sao
tracados os mais diversos modos de dominagdo e perpetuando da ideologia
ocidental (N' KRUMAH, 1967).

N’Krumah afirma que para alcancar a liberdade, € preciso primeiro a unido
entre os continentes em dominagao, estabelecendo uma for¢ca pro-libertadora, a
partir da disseminagdo do conhecimento a respeito dos ideais neocolonialistas,
fortalecendo as nagdes como nagdes independentes, rejeitando a plataforma do
“alinhamento politico” (N’ KRUMAH, 1967).

Nesse sentido, N'Krumah constata a importancia dos processos inter-
relacionais entre os mundos pluriculturais, na mesma linha de pensamento de Rubio,
que desenvolve o pensamento de que a emancipag¢ao e a libertacdo somente é
alcangada pelas lutas dos sujeitos contra qualquer ideologia de excluséo e/ou
dominagao (N'KRUMAH, 1967; RUBIO, 2014).

Nesse sentido, a luta da Tl Xukuru, através do reconhecimento e
convivéncia com os diferentes grupos sociais, indios e ndo indios, ao longo do
tempo, possibilitou o desenvolvimento de uma forga de resisténcia, com participacao
politica ativa, nacionalmente e internacionalmente.

O posicionamento da Tl Xukuru vai contra a ideologia liberal individualista
de uma cultura de assimilacdo. Combate o universalismo com o reconhecimento da
pluridiversidade e multiculturalidade do mundo, resgatando o que Rubio denomina
de “complexidade do mundo” diante da situagcdo concreta envolvendo a violagao de
seus direitos (RUBIO, 2014).
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Rechaga-se o abstracionismo do sujeito de direitos, ao invocar a tutela
jurisdicional dos orgaos internacionais, posicionando-se enquanto organizagao
social, na forma que trabalha Santi Romano, como sujeitos reais de direito, capazes
de significar e ressignificar o mundo, por serem fonte e destinatarios (ROMANO,
2008).

De forma analoga aos fatos descritos por Santos sobre Pasargada, a Tl
Xukuru desenvolve seus proprios procedimentos internos de administracao de suas
terras, como resposta a insuficiéncia do sistema juridico monista.

O sistema de representacao politica entre as aldeias, criado por Chicéao,
assim como, a criagdo de uma comissao interna para a resolugado dos conflitos mais
urgentes, para deliberando e julgando os litigios da aldeia, entre outras estruturas
criadas, assegura a existéncia de um direito paralelo ao Estado, que em menor ou
maior numero, nega a figura abstrata do Estado como fonte exclusiva do direito,
compartilhando com as teorias de Wolkmer, Romano, Rubio e Flores, sobre serem
as organizagdes sociais, de fato plurais.

Invoca-se uma “racionalidade da vida e do vivo”, tratada por Rubio, com a
concepgao do sujeito concreto, com nome e sobrenome, considerando a diversidade
do mundo real, através da sensibilizagdo para com o diferente, em uma relagéo
aparente de alteridade.

A Tl Xukuru busca sua autonomia, a participacdo ativa no cenario
politico, o reconhecimento da diversidade e da tolerancia a diferenca, categorias
tratadas por Wolkmer, como principios valorativos do pluralismo, que evidenciam “o
esgotamento do modelo juridico liberal-individualista, que nédo oferece respostas
satisfatorias aos reclamos politico-sociais de seguranga e certeza no atual estagio
de evolugao das sociedades complexas [...]" (WOLKMER, 2001, p. 16).

({1113

Wolkmer conceitua o pluralismo juridico como ““a multiplicidade de
praticas existentes num mesmo espago sociopolitico, interagidos por conflitos ou
consenso, podendo ser ou nao oficial e tendo sua razao de ser nas necessidades
existenciais, materiais e culturais”, € possivel concluir que a Tl Xukuru, configura-se
como verdadeira expressdo do pluralismo juridico existente no Brasil (WOLKMER,
2001, p. 219).

Nao somente por se tratar de sujeitos indigenas, mas, por estabelecerem
um processo continuo e dinamico de resisténcia contra as investidas pela

dominacgéo e extingdo de sua cultura, economia, terras e posicionamento politico.
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Dentre os pressupostos de efetividade formal do pluralismo juridico,
delineados por Wolkmer, a luta pela “construcdo de processos que busquem a
racionalidade emancipatoria” € a que mais se destaca na Tl Xukuru, por constituirem
uma forga politica atuante e continua no cenario politico interno e externo.

Seus movimentos e estratégias de resisténcia somente demonstram a
necessidade de avangos e a falta de amadurecimento do sistema juridico brasileiro,
contribuindo com a exteriorizacdo dos conflitos internos existentes em um pais
conhecido mundialmente pela sua superacdo étnica dada a seu histérico de
colonizagao multifacetado.

A contribuicdo do processo de luta e resisténcia da Tl Xukuru vai além de
apontar as falhas do sistema juridico brasileiro, contribuindo, também, para a
compreensao e interiorizacdo de conceitos pelo Estado brasileiro, tais como:
propriedade, humanidade, dano, cultura, religido. Conceitos trabalhados pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, durante o caso da Tl Xukuru.

Esses conceitos vao ao encontro a preocupag¢ao de Bhambra sobre as
categorias sociologicas, que estao vazias do mundo da vida e cheias da ideologia do
centro (BRAMBHA, 2014).

A contribuicdo socioldégica da Tl Xukuru para com a teoria critica de
direitos, consolida-se por meio do resgate da complexidade do mundo da vida, e
pela permanéncia da sua racionalidade de resisténcia, em um processo continuo de
lutas histéricas, como meio de obtencado dos bens necessarios a sua sobrevivéncia,
corroborando com a teoria critica que desenvolve Flores e Rubio.

Da mesma forma, o caso da Tl Xukuru é prova viva de que pluralismo
juridico é fato social, consubstanciado na “praxis” por meio da sua estruturagao
politica, econdmica e judiciaria, paralela ao Estado.

A luta da Tl Xukuru, como pdde ser analisado anteriormente, ndo se
limitou ao controle das suas terras ancestrais como espacos de reproducao fisica,
mas, como meio de reinvindicacdo dos seus aspectos culturais e simbalicos.

Muito embora a presente pesquisa esteja limitada a Tl Xukuru, é de se
destacar que as violagdes dos direitos indigenas ocorrem de forma generalizada e

continua:
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Passadas quase trés décadas da promulgacdo da Constituicdo
brasileira, ao lado de outros marcos fundamentais na implementagao
dos direitos indigenas sob esta nova ética, tais como a Convencéo n.
169 da OIT (1989), o que se verifica ndo é somente a perpetuagao
da mentalidade assimilacionista, mas o aumento da violéncia contra
os povos indigenas, como indica o Relatério da Violéncia Contra os
Povos Indigenas no Brasil, de 2014, do Centro Indigenista
Missionario. (APARICIO, 2016, p. 14).

A resignacao da Tl Xukuru face ao Estado brasileiro evidencia que as
garantias formais, embora previstas constitucionalmente, quando dissociadas da
realidade, ndo sao capazes de proteger o bem juridicamente tutelado, como no caso
dos direitos indigenas violados.

Por derradeiro, os processos de lutas e resisténcia desenvolvidos pela Tl
Xukuru, anteriores e posteriores a submissdo do caso perante o sistema
interamericano de direitos humanos, em uma perspectiva juridica, oferece a teoria
critica de direitos humanos, e a teoria do pluralismo juridico, que se encontram
intrinsecamente ligadas, um novo horizonte epistemoldgico ao pensamento juridico

sobre o conceito de dignidade humana.
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5 CONCLUSAO

Incialmente, em uma analise sobre as teorias sustentadas nesse trabalho,
a teoria desenvolvida por Santi Romano expressa o nucleo da matriz pluralistica de
direito, com fundamento na descentralizagdo e no reconhecimento da sociedade
como fonte primeira do direito.

Seu trabalho traz com clareza o pensamento sobre os diversos
ordenamentos juridicos, que se consubstancia na formatagdo de uma pluralidade de
organizagbes sociais, e por consequéncia, expressdes juridicas distintas, e
antaglnicas ao sistema monista.

Por sua vez, a pesquisa empirica desenvolvida por Boaventura de Sousa
Santos, no Brasil, na comunidade do Jacarezinho, no Rio de Janeiro, foi
suficientemente capaz de apresentar a insuficiéncia do monismo juridico, frente a
complexidade do mundo real, afastando a ficgdo juridica sobre uma possivel
homogeneidade. Ainda, demonstrou que a rejeicdo por parte do Estado, ndo foi
capaz de coibir a existéncia de um direito paralelo, criado a partir das necessidades
locais daquela comunidade.

Em outro giro, Antonio Carlos Wolkmer, em sua teoria do pluralismo
juridico, de tipo comunitario participativo, consegue elevar o nivel de complexidade,
apresentado os seus pressupostos de efetivacao.

Sua teoria rompe com o paradigma monista, e oferece um novo cenario
de atuacdo aos sujeitos historicamente oprimidos. Reconhece o direito Estatal,
colocando-o0 como necessario, porém, balizando-o com as expressodes juridico-
normativas conflitantes.

O pluralismo juridico desenvolvido por Wolkmer, apresenta-se como
pressuposto da teoria critica de direitos humanos, rompendo com o paradigma
monista de dominacado e assimilagdo pregada pela teoria tradicional de direitos
humanos.

Na mesma linha, David Sanchez Rubio apoia sua teoria critica no resgate
da complexidade do mundo real, em face da teoria simplista tradicional de direitos
humanos. Afirma que a emancipacao dos sujeitos oprimidos sé € possivel diante de
um processo interrelacional com o reconhecimento da diferengca como fator de
igualdade.

Ainda, consigna que somente em um mundo livre de ideologias
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assimilacionistas, o sujeito concreto é capaz de significar e ressignificar os mundos,
com a construcéo de pontes entre as diferentes expressodes juridicas, que reconheca
e combata as pretensbes de hegemonia, estabelecendo politicas sensiveis a
inclusao da diversidade.

Também, na mesma linha, e de forma complementar, Joaquin Herrera
Flores desenvolve sua teoria com fundamento na negagédo ao abstracionismo de
direitos, e as pretensdes de universalizagdo. Flores ndo se posiciona contrario a
possibilidade de universalizagdo, mas, rechaga 0 modo como é pregada pela teoria
tradicional, que desconsidera a pluridiversidade e pluriculturalidade existentes.

Nesse contexto de pluralidades e lutas histéricas, € que se introduz a TI
Xukuru, como sujeito coletivo que ao longo do tempo foram oprimidos, mas, que
perseveraram e alcancaram suas reivindicagcdes por direitos, através de um
processo de lutas e resisténcia contra as pretensdes de assimilagdo, dominagao e
exclusao, enraizados pela cultura ocidental.

Extrai-se do caso da Tl Xukuru submetido a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, e posteriormente levado a apreciagdo da jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que os problemas efetivamente levantados,
foram melhor analisados pela Comissao, em detrimento da Corte, por questdes
procedimentais prevista na Convengdao Americana, que limitaram a atuacao desse
orgao.

A pretensdo da Comissao foi além do resultado declarado pela Corte, que
nao considerou as recomendacbes realizadas pela Comissdo a respeito das
reparagoes individuais, mas, tdo somente quando as reparacdes de ordem coletiva,
condenando o Estado brasileiro ao pagamento de uma indenizag&o, a ser realizada
por meio da abertura de um fundo a ser gerido pelas liderangas da Tl Xukuru.

Entretanto, a Corte além de garantir o dominio das terras da Tl Xukuru,
com fundamento no artigo 21 da Convengcdo Americana, reconheceu a ligagao
espiritual dos povos indigenas e tribais com as terras e seus recursos naturais.

A Tl Xukuru foi a primeira tribo indigena do Brasil a levar o seu caso a
apreciacao da Corte, deixando um excelente precedente para as demais tribos
indigenas que entendam ter os seus direitos violados.

Portanto, cabe ao Estado brasileiro a readequacdo do tratamento
desempenhando as tribos indigenas, e em especial, a reavaliacédo de seu conceito

de propriedade frente a decis&o da Corte, evitando-se uma expressiva judicializagao
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dos conflitos perante o sistema interamericano de direitos humanos.

Por fim, destaca-se o caso Tl Xukuru como verdadeira contribuicdo
socioldgica a teoria pluralista e critica de direitos humanos, diante da sua conquista
no cenario internacional, contribuindo para o resgate da complexidade do mundo

real, lancando novas bases para a fundamentagdo dos direitos humanos e da
dignidade humana.
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